民法772条（嫡出の推定）の系譜と解釈 by 平田,厚
〔論説〕
民法772条(嫡出の推定)の系譜と解釈
はじめに
The pedigree and the in terpreta tion 
of Civi1 Code Article 772 
平田 厚
民法772条に規定されている嫡出の推定規定は，フランス民法をもとに導入
されたものである。もともと婚姻に基づく懐胎と出産を兼ね備えている子を嫡
出子とし，婚畑中に懐胎したことの証明が悶難であることから，民法772条2
項で婚姻成立日から 200日を経過した後または婚姻解消・取消の日から 300日
以内に生まれた子は婚姻中に懐胎したものと推定し，同条 1項で妻が婚姻中に
懐胎した子は夫の子であると推定するという 2段階での推定を採用した。そし
て，この推定を覆すためには，夫が子の出生を知った時から 1年以内に嫡出否
認の訴えを提起しなければならない(民法777条)と極めて強い効力を定めて
いるのである。
嫡出性の推定に関しては，旧民法から明治民法，そして現行民法へとさした
る変更もなく規律され続けてきたのであるが，明治民法時代にも婚姻成立日か
ら200日以内に子が出生することも多く，その場合に嫡出子として取り扱うこ
とができるのかについて，先例・判例・学説も変動したところであった。これ
がいわゆる「推定されない嫡出子」と呼ばれる問題である。また，およそ夫の
子ではあり得ない場合にも嫡出推定が及ぶとなると，嫡出否認の訴えを提起で
きるのが夫だけであり， しかもその期聞が子の出生告知った時から 1年とされ
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ているため，その不合理を解釈によって解消できるのかどうかについて，先例・
判例・学説が変動したところである。これはいわゆる「推定の及ばない子」と
呼ばれる問題である。
そして現代では，婚姻解消後300日以内に出生した子は，前夫の子と推定さ
れるのであるから，他の男性の子であったとしても，出生届をすれば嫡出推定
によって前夫の子と記載されてしまうため，出生届がなされず，無戸籍児を救
済すべきとする i300日問題Jが生じるに至っている。もとより嫡出推定があ
る限り，嫡出否認の訴えの中で「婚姻後に懐胎した」という証明が成功すれば
推定は覆るという建前なのであるが，医師による「懐胎時期に関する証明書」
を添付すれば前夫の子と戸籍に記載されない旨の通達(平成 19年5月7日法
務省民 1第 1007号民事局長)が出されている。もっとも，懐胎時期が婚姻解
消前であれば推定を覆すことはできないのが現状である。さらに，人工生殖に
基づく嫡出推定をどのように考えるべきかという新しい問題も生じている。
本稿では，民法772条の解釈について，旧民法草案作成時まで遡り，どのよ
うな変遷を経て同条の規律内容が変更されてきたのかを検討してみる。特に，
「推定されない嫡出子Jという概念や「推定の及ばない子」という概念の生成
によって，民法772条の規範的意味は少なからず変更されてきたはずである。
そうだとすると，現代の新しい問題についても，どこまで民法772条の規範的
意味を解釈によって変更しうるのかについても考究してみることとしたL、。そ
のうえで，民法772条に関する立法論の提案についても検討してみることとし
fこL、。
第1 旧民法草案・明治民法の条文と解釈
1 旧民法草案の条文
嫡出の推定については，諸外国の立法例の翻訳として，フランス民法典の条
項が参考とされている。当時のフランス民法典では，第312条第1項が「婚姻
ヲ結ヒタル間ニ懐胎セシ子ハ其夫ヲ以テ父トスJと定め，同条第2項が「然ト
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モ其子ノ生レシ前三百日ヨリ百八十日ニ歪ル迄ノ時間ニ夫其家ニ在ラス又ハ事
故アリテ其婦ト同室スルコトヲ得サルノ証アル時ハ其夫其子ヲ以テ我子ニ非ス
ト為スコトヲ得可シ」と定めていた〈九そして，嫡出を否認するには，第 316
条において，嫡出を否認しうる場合，夫が出産地にいるときには出麗時から 1
か月以内に，そうでないときには帰来時から 2か月以内に，否認の訴えを提起
しなければならないとされていたω。
1872 (明治的年 10月 14日に完了した草案である「民法第一人事編J及び
周年の民法編纂会議の最終案としての「皇国民法仮規則」においては，フラン
ス民法第 312条をそのまま採用して，第 81条とする提案がなされているω。
明治 11年民法草案においても，フランス民法第 312条そのまま採用して，第
282条としているω。
1887 (明治20)年 10月頃までに作成された旧民法草案(第一草案)では，
第 149条において， I婚姻中ニ懐胎シタル子ハ夫ノ子ト推定ス」と推定する趣
旨であることを明確にしている。人事編に付された「九国対比」では，フラン
ス民法312条のほかそれと同内容のイタリア民法第 159条などが挙げられてい
る。草案第 150条も「婚姻ノ公式ヨリ百八十日後婚姻ノ解離ヨリ三百日内ニ生
レタル子ハ婚姻中ニ懐胎シタル者ト推測ス此期間ハトキヲ以テ計算ス」と変更
されており，これはイタリア民法第 160条与を参考としていることが示されてい
る。草案第 151条は， I前婚ノ解離若クハ夫ノ失綜ヨリ三百日内ニシテ婦ノ再
婚ヨリ百八十日後ニ生レタル子ニ関スルトキハ地方裁判所ハ事実ヲ査定シテ其
父子ノ分限ヲ定ム可シ 婚姻ノ解離若クハ夫ノ失綜ヨリ百八十日後ニシテ三百
日内ニ生レ母及ヒ第三者カ其庶出ト認知シEツ其子正出子ノ分限ヲ有セル時亦
岡シJと定められ，これについては参考となった立法例はないとされている。
(1) 前回遠明編『史料民法典J(2004年，成文堂)36頁。
(2 ) 前田編・前掲注(1 )36頁。なお，その後の改正経緯については，稲本洋之助
『フランスの家族法J(1985年，東京大学出版会)70頁以下，水野紀子「家族」北
村一郎編わランス民法典の200年J(2006年，有斐閣)172頁以下を参照。
(3 ) 前回編・前掲注(1 )358頁， 368頁。
(4) 前回編・前掲注(1 )505頁。
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そしてさらに草案第 152条は， i婚姻ノ解離若クハ夫ノ失綜ヨリ三百日後ニ生
レタlレ子ハ正出子ニ非サノレモノトス」と定め，多数の立法例が参考とされてお
り，規定ぶりが最も近いのはオランダ民法のようであるが，次に述べる理由書
で‘は'.フランス民法315条を参考にしたがフランス民法には明文規定がないた
め規定したとされているω。
2 旧民法草案の起草者による説明
これらの条文は，親子の分限の章に置かれており，親子の分限の意味につい
ては，法律取調報告委員熊野敏三起稿の「民法草案人事編理由書」に説明が記
載されている。これによれば，親子の分限とは父母と子との聞に存する親子関
係をいい，親子関係は血族の始まりであって，血族の身分には無数の権利義務
が付随することとなるため，親子の分限を確定しその証拠方法を明確にしなけ
ればならない。親子関係が婚姻から生ずるときは正親子といい，父母の私通か
ら生じるときは庶親子といい，証拠方法は全く異なるため，各別に規定すべき
である。正親子の分限に関する規則はほとんど物理的自然的なものであって，
わが国の慣習を特に掛酌しなければならないものでもない。しかし庶親子の分
限に関しては，フランス民法の規則はわが国の慣習に反しており，フランス民
法の規則は学者の駁撃を受けるところであるから，わが国の慣習を保存しなけ
ればならないとされているω。
そのうえで上記現由書は，正出子とは，夫ある寮が婚姻中に夫の子を懐胎し
た子であるとし，正親子関係は5つの条件を踏まえていなければならないとす
る。 5つの条件とは，第 lは婚姻した事実，第2は妻の子であること，第3は
夫の子であること，第4は婚畑中に懐胎したこと，第5は人の同一性，である。
婚姻の成立は婚姻証書(草案第81条)で証明でき，母子関係は分娩等の客観
(5 ) 以上，前田編・前掲注(1 )664頁。オランダ民法第 310条の訳文は.r婚姻ヲ解
キシトキヨリ三百日ノ後ニ生レシ子ハ当然嫡出ノ子ニ非スト為ス可シ」となってい
る。理白書の説明については，石井良助編「明治文化資料叢書 第3巻法律篇よ」
(1959年，風間書房)130頁を参照。
(6) 石井編・前掲注(5)126頁。
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的事実で直接に証明でき，人の同一性についても証人の証言で証明できる。し
かし，第3の父子関係，第4の婚姻中の懐胎の事実は直接的に証明することが
できない。したがって，この 2つについては，法律上の推測をもって規定する
以外の手段がないこととなり，婚姻中に懐胎した子は夫の子と推測し，婚姻中
に懐胎したかどうかはその最長期間と最短期間を定めたのである。フランス民
法が順序を転倒した理由はこのような説明によっている∞。
第3の条件につき，草案第 149条において，婚姻中に懐胎した子は夫の子と
推測する趣旨の説明については，次のとおりである。古今万国みなそうしてい
るのであって，夫婦は同居の義務があり夫は妻に対して権力を有しているので
あるから，妻が懐胎したのは夫に原因がないとするのは論理に背き道徳に惇る
空想となる。世間の妻は員実なのが普通であるとするか姦通するのが普通であ
るとするか良心に問うならば一点の疑いも存しない。しかしこの推測も事実に
反することがありうるのであって，夫は反対証拠をもってその子を否認するこ
とを許すこととしたω。
次に第4の条件につき，草案第 150条において，婚鯛成立 180日後，婚姻の
解離から 300日内に出生した子は婚姻中に懐胎したものと推測する趣旨の説明
は，次のとおりである。もレ懐胎から分娩に至る回数が一様なのであれば少し
も閤難はないが，実際には決してそのようなことはなL、。普通には満9か月が
通常であるが， 9か月前に分娩することも 9か月を過ぎて分娩することもある。
しかし医師の経験によれば，満6か月前に分娩した子は生きることができない
し，また 10か月を過ぎて分娩することはない。したがつて，婚姻6か月 (α18印0 
日)後または婚姻解消後 1叩Oカか亙月(匂30∞O日)以内に生まれた子は婚姻中lにこ懐胎
したものと推測したのである[ω9引〉
草案第 151条は，以上の正生子の推測が重なった場合には，地方裁判所が事
実を査定して父子関係を定めるとしており，現行民法第773条の父を定める訴
(7 ) 石井編・前掲注(5)126-127頁。
(8) 石井編・前掲注(5 ) 128頁。
(9) 石井編・前掲注(5)128頁。
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えの原型となったものである。これについて理由書では，フランス民法におい
て実際に生じた困難を決定することを目的とするものであるとしている。草案
も再婚禁止期聞を4か月と定めているが(草案第42条)，この禁止を破った場
合には推測の薫複が生じる。この困難を解決するには無数の学説があるが，裁
判所の査定に付するのが最も妥当であるから，草案ではそのような説を採用し
たとされているω。
3 旧民法の条文
旧民法人事編については， 1890 (明治23)年 10月6日に公布された。親子
関係については，人事編第6章に置かれており，次のような条文とされた〔日)。
第91条 婚期中ニ懐胎シタル子ハ夫ノ子トス
婚姻ノ儀式ヨリ百八十日後又ハ夫ノ死亡若クハ離婚ヨリ三百日内
ニ生レタル子ノ、婚姻中ニ懐胎シタル者ト推定ス
第92条 嫡出子ハ出生証書ヲ以テ之ヲ証ス
(第93条ないし第99条は略〉
第 100条否認訴権ノ、夫ノミニ属ス恨子ノ出生後ニ非サレハ之ヲ行フコトヲ
得ス
第 101条略
第 102条夫カ子ノ出生ノ場所ニ在ルトキハ出生ヨリ 3ヶ月ノ期間内ニ限リ
否認訴権ヲ行フコトヲ得但夫カ婦ト住家ヲ具ニシ又ハ婦カ子ノ出
生ヲ夫ニ隠秘シタルトキハ此期間ノ、子ノ出生ヲ知リタル日ヨリ起
算ス
若シ夫カ遠隔ノ地ニ在ルトキハ訴権ノ期間ヲ 4ヶ月トシ子ノ出生
ヲ知リタル日ヨリ起算ス
(10) 石井編・前掲注(5 ) 129頁。
(11) 前回編・前掲注c1) 1100寸101頁。
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このように旧民法の条文は，趣旨は旧民法草案とほぼ同ーの内容と現解して
よいと思われるが，第91条第1項の「推定」という語が削除され，嫡出子，
否認訴権等の用語が使用されており，旧民法草案とかなり異なることとなった。
この背景については，次のとおりとされている“ヘ旧民法草案は，法律取調
委員会で審査され，再調査案が作成されて内閣に上呈されたのち，内閣は元老
院に附議したところ，元老院審査会で修正がなされた。元老院での修正は，手
探農教授が調査されて明らかになった資料では，わが国の慣例の実際に戻らな
いことを主とし，西洋宗教的な部分は一切取り除き，無益の手続を要すること
は省き，親子で訴訟をなすようなことを削除したとされている。
旧民法は，元老院で多少の修正，特に西洋宗教的な部分を除く旨の修正がな
されたとはいえ，フランス法を中心とし，細部でベルギー法，オランダ法，イ
タリア法を採用したものであった。そのため，早くも 1889(明治22)年春に
は，旧東京大学法学部及び帝国大学法科出身者によって組織されていた法学士
会(イギリス法学派)が「法典編纂に関する意見書」を発表し，民法典その他
の諸法典の公布延期を求めた。その結果， 1893 (明治26)年3月，内閣に法
典調査会が設置され，穂積陳重・富井政章・梅謙次郎が起草委員に任命された。
4 明治民法の条文
法典調査会では，条項を修正し，嫡出の推定について，第820条ないし第
825条で，次のような条文に変更されている(ただし，原案では，第820条が
第819条，第821条が第828条，第822条が第820条，第823条が第821条，
第824条が第822条，第825条が第825条にそれぞれ相当する〉。
第820条 妻カ婚姻中ニ懐胎シタル子ハ夫ノ子ト推定ス
婚姻成立ノ日ヨリ二百日後文ハ婚姻ノ解消若クハ取消ノ日ヨリ三
百日内ニ生レタル子ハ婚姻中ニ懐胎シタルモノト推定ス
(12) 石井良助「民法典の編纂~ (1979年，創文社)231頁以下。
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第 821条 第767条第 l項ノ規定ニ違反シテ再婚ヲ為シタル女カ分娩シタル
場合ニ於テ前条ノ規定ニ依リ其子ノ父ヲ定ムルコト能ハサルトキ
ハ裁判所之ヲ定ム
第 822条 第820条ノ場合ニ於テ夫ハ子ノ嫡出ナルコトヲ否認スルコトヲ得
第823条略
第 824条略
第 825条 否認ノ訴ハ夫カ子ノ出生ヲ知リタル時ヨリ 1年内ニ之ヲ提起スル
コトヲ要ス
旧民法の条文を以上のように修正した趣旨について，富井政章起草委員は，
次のように説明している。
まず，第820条第 l項に「推定」の文言を復活させたことについては，反証
によって推定を覆すことができるのであるから，断定ではなく推定に直し
た(同。同条第2項については， r婚姻ノ儀式ヨリ」を「婚姻成立ノ日ヨリ」に
修正し，最短期を 180日から 200日に修正し， r夫ノ死亡又ハ離婚ヨリ」を
「婚姻ノ解消若クハ取消ノ日ヨリ」に修正しているO 朋聞の始期については，
婚姻の儀式でははなはだ漠としており，いったんは「夫婦問居ノ初ノ日ヨリ」
と起案してみたが，困難な証明を強いることになるため，婚姻成立の日とし
た(14)。懐胎期間の 20日延長については，医科大学に照会して教授会を聞いて
十分に討議してもらい，病理学の片山教授や産科専門の潰回教授の説も聴いた
結果，懐胎の最短期は 28週(196日)から 30週 (210日〉であるため， 200 
日でよかろうということとなった“九死亡または離婚を婚姻の解消としたの
は，すでに婚姻の条文で解消としていることに揃えたものであり，取消も理屈
(13) 第154団法典調査会(明治29年1月20日)議事速記録第50巻 110丁。なお，
嫡出推定と嫡出否認の規定に関しては，阿部徹「民法772条・ 774条(嫡出推定・
嫡出否認)J広中俊雄・星野菜一編「民法典の百年IV.iI(1998年，有斐閣)54頁以
下で簡潔にまとめられている。
(14) 第154固法典調査会・前掲注(13)115丁ないし 116丁。
(15) 第154図法典調査会・前掲注(13)112丁ないし 113了。
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上入れなければ不都合である(時〉。なお，旧民法における嫡出子の出生証明に
ついては，フランスその他の民法から採った規定であるが，親子関係を証明す
るのは出生証明ではないため，身分占有等の手続規定とともに削除した〈叩i口17)η〕
第821条については，外園でもそうはない規定であるが， ドイツ民法草案が
270日を境としてその前後で父を定めるのに対し，ベルギー民法草案は事実問
題として裁判所が決めることにしているため，それが一番よかろうと思う。試
みにこういう規定を置いてみた(18)。
第822条については，外国法でも一般に夫のみが否認権を有している制。
嫡出推定が正しいかどうかを判断できるのは夫だけだからである。旧民法第
100条ただし書を削除したのは，訴訟当事者となるには生きて生まれなければ
ならないのは当然であるからである。もっとも子や子の直系卑属にも否認権を
与えるべきかについては，許すほうが公平であろうと思われるが，母の姦通の
事実を証明しなければならないなどの弊害もある〈伽2仰船0∞)
第82羽5条については'旧民法では夫が出生場所にいたときは出生時から 3か
月あるいは遠隔地にいたときは出生を知った時から 4ヶ月という比較的短期の
否認権出訴期聞が定められていたのであるが，それを子の出生を知った時から
l年という一番長い立法例にならうこととした。もっと短くてよいとも思うが，
遠隔地にL、るような場合には 6か月でも銀いのではないか。 1年ぐらいはない
と困るだろうω。
(16) 第154固法典調査会・前掲注(13)115丁。
(17) 第154固法典調査会・前掲注(13)107丁。
(18) 第15団法典調査会(明治29年1月2日)議事速記録第51巻25了。
(19) この点及び第825条については，阿部・前掲注(13)61頁以下で簡潔にまとめら
れている。
(20) 第154団法典調査会・前掲注(13)144丁ないし 146丁。
(21) 第15固法典調査会(明治29年1月2日〉議事速記録第51巻14丁。
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5 明治民擦の解釈
(1 ) 起草委員梅諌次郎の解釈論
梅謙次郎は，明治民法成立後の著作である「民法要義Jにおいて，嫡出子と
は婚姻した男女の聞に生まれた子のことをいうが，子がいつ懐胎したのかを直
接知ることができないのであるから，嫡出子たる権利を主張し義務を負わせる
には直接証拠安要するとするならば，実際ほとんど嫡出子はいないこととなっ
てしまう。したがって，民法第820条が嫡出に関する一般の推定規定を設け，
この推定以外においては純然たる事実問題とし，たとえ推定した場合であって
も反証をもって推定を覆すことができることとしている。ただし，誰にその反
証を許すのかについては第822条が夫のみと定めている。
妻が婚姻中に懐胎したかどうかは往々にして明らかでないこともあり，たと
え専門の医師に鑑定させたとしてもいつ懐胎したかを断定することはできない。
したがって，第820条第2項で一般の推定規定を設け，婚姻成立の日から 200
日後または婚姻解消もしくは取消の日から 300日内に生まれた子は婚畑中に懐
胎したものと推定している。稀には 200目前もしくは 300日後に生まれる子も
いないわけではないが，それは例外に属する。その例外の場合，婚姻中の懐胎
であることを医師の鑑定で認められるときには，嫡出子とみなされる。もし棄
との同棲が先行して妻が他の男と関係がないときは，生まれた子は夫の子とみ
なすべきであるが，婚姻前に懐胎していたとすれば，嫡出子とはいえないので
あるから，認知して準正することができるだけである。
反証による嫡出否認は，原則として夫だけがなしうるのであるが，その反証
とは，例えば，婚姻成立日から 200 日目に生まれた子が，~師の鑑定によって
母の胎内に 250日以上いたことが認められれば，婚姻中に懐胎したことになら
ない。また，婚姻解消後290日目に生まれた子が，懐胎後250日で出産したと
認定すべき場合も同様である。これらの場合には，嫡出否認の訴えのよって推
定を覆さなければならなL、。婚姻中に懐胎した子であっても，その子を懐胎し
た当時夫と妻が同棲せずまたは夫が震病によって妻と開会することができなかっ
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たことを証明するときは，その子は夫の子ではないとみなされるω。
以上のように梅謙次郎は，推定されない嫡出子の場合，嫡出子とはいえない
のであるから，認知による準正を要するものと解していた。また，いわゆる推
定の及ばない子の場合，それは嫡出否認の訴えにおける反証の一事例なのであっ
て，嫡出推定を覆すには，嫡出否認の訴えによらなければならないとする解釈
を示していた。明治民法の立法経緯に照らしてみるならば，それが論理的帰結
となるところであろうω)。
(2) 立法趣旨に批判的な解釈論
奥田義人は，梅謙次郎の『民法要義Jと同じ年に出版された『親族法』にお
いて，第820条第 l項につき，懐胎後300日以上320日以内に分娩することも
あるし，あるいは，婚姻成立後 180日以上200日以内においても成育可能な状
態で子が出生することもないではない。そのような稀有の事例で夫の子と推定
し，そうでない場合には訴訟でしか否認できないとすると，夫の利益を保護す
ることが薄すぎるさらいがあるとしている。
嫡出否認の訴えについては，婚姻の神聖を保ち，子の利益を保護するため，
十分な反証がなければ容易に嫡出推定を覆すことはできない。フランスやイタ
リアなどの立法例では，否認訴権を行使できる場合について，離隅や変災のた
めに全懐胎期間中実際妻と同居できなかった場合や全懐胎期間中同居の無形的
不能があった場合等に限定している。法律をもって限定するのはかえって事実
に適合しないこともありうるのであって，夫の利益を十分に保護しえないため，
民法は事実問題の判断を裁判所の認定に一任することとしたのであるとしてい
る。ここまでは立法趣旨のとおりである。
ただし，婚姻成立前に懐胎し，その成立後に出生した子は，当然に私生子で
あって，夫が認知して準正することにより嫡出子たる身分を取得することとな
るものと解さざるをえない。しかし，そのような解釈は，実際の事情に反し，
(22) 梅謙次郎「民法要議巻之四親放編~ 0912年，有斐閣)239-244頁。
(23) 和問子一「親子法論J(1927年，大同書院)16頁以下も同旨。
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また立法の精神に適合しないものと信ずる。社会の秩序安維持し，善良の風俗
を素れさせないためには，私生子を生ずることを減少させるべきであって，男
女‘自然の情欲は法律の禁制で抑止することはできないのであるから，すでに発
生した過失は出来る限り後日に修補できるようにしなければならない。そうい
う趣旨から準正を定めているのであって，このような場合に父が嫡出子たるこ
とを否認するには，別途意思表示による苔認をなすことを要すると解すべきで
ある。したがって，嫡出子とは，婚姻中に懐胎した子だけでなく，婚姻中に出
生した子も含むと解釈するのが穏当であるとしている(叫2剖刈4叫)
つまり，奥田説は，推定の及ばない子という概念は認めていないが，推定さ
れない嫡出子という概念は認めるべきだとしている。特にわが国では婚姻屈の
提出がなかなかなされなかったのであり，その理由としては，①嫁が家凪に合
うかどうか安よく見てから籍に入れればよい，②子どもが生まれたらその時に
嫁の籍を入れればよい，などとする「家」中心的な考え方や，③なんとなく嫁
の籍のことを気にしないとする無関心が存在していた倒。したがって，今日
の問題は r300日問題」であるが，当初の問題はむしろ r200日問題」だった
わけである。
なお，柳川勝二『親族法要論』は，嫡出否認が l年であることにつき，①暗
に自己の子であることを承認したものとみるべき，②否認の資料たるべき証拠
浬減の結果濫訴の弊を来たす，③子の身分を永く不確定の状況に置くのは公益
に反する，などの理由を挙げている (26)
(3) その後の批判的解釈論の展開
1933 (昭和8)年の穂積震連『親族法Jでは，いわゆる推定の及ばない子に
(24) 奥凶義人『親族法Jl(1912年，中央大学)173頁以下。牧野菊之助『日本親族法
論(改訂版)Jl(1927年，巌松堂)281頁以下も同旨。
(25) 川島武玄・来栖三郎・磯田進『家族法総務Jl(1950年，日本評論社)51頁以下。
なお，二宮周平『事実婚の現代的課題Jl(1990年，日本評論社)3頁以下，太田武
男『現代の内縁問題Jl(1996年，有斐閣)9頁以下も参照。
(26) 柳川勝二『親族法要論Jl(1924年，清水害底)272頁以下。
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ついて，次のように論じている。例えば夫が外国に滞在していですでに 2年に
なるのに妻が子を産んだならば，夫の子ではないことは明白であるが，そうい
う場合でもやはり一応摘出子と推定されるべきものであろうか，この推定を覆
すべき否認の訴えを提起できる人と期間とが限られているところから問題とな
る。通説はこの場合にも推定が行われるものとしているようであるが，この推
定は夫婦同居の普通の状態を前提としているもので，夫婦が事実上永い間別居
している場合には民法第820条は適用されないものと考えたほうが適当ではあ
るまL、か〔幻)。
1935 (昭和 10)年の谷口知平『日本親族法』でも，同様にし、わゆる推定の
及ばない子について，次のように論じている。例えば，妻乙が夫甲の不在中あ
るいは不和のため別居中に丙男と密通して設けた子や，あるいは夫が行方を晦
まし数年帰ってこないので他の男と事実上内縁を結び生まれた子は，婚姻継続
中ならばもちろん協議離婚や3年以上の生死不明を理由とする裁判上の離婚に
よって婚姻が解消した後においても 300日以内に生まれたのであれば，夫の嫡
出子という推定を受け，夫から否認しない限りすなわち夫が黙っている限りは
夫の嫡出子たる身分は不動のものとなり，真の父から認知することができない
ことになってしまう。このような結論を認めることの要否及びいかなる根拠に
基づいて是認されるかは立法論として大いに考究を要する問題であろう冊。
1942 (昭和 17)年の中川善之助『日本親族法Jにおいては， これらの問題
点を整理して，嫡出推定規定が適用されない嫡出子に二種のものがあることを
指摘している。第 lには，いわゆる推定されない嫡出子の場合があり，届出前
に内縁があったため，届出の日より 200日以内に子が出生したときは，内縁は
準婚であるから，内縁成立後200日を経た婚姻中出生子には，第820条が準用
されてしかるべきである。したがって，このような内縁の先行しない場合の嫡
出子のみが純粋に推定されない嫡出子というべきである。第2に，いわゆる推
(27) 穂積重遠『親族法~ (1933年，岩波書庖)419頁。
(28) 谷口知平『日本親族法J(1935年，弘文堂)327-328貰。
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定の及ばない子の場合であって，第820条の嫡出推定は正常な夫婦関係を予定
して建てられた規律であるから，別居・不能のごとき特殊事情によって形式上
の夫の子たることのありえない場合には嫡出推定も与えられるべきではなL、
そうすると，嫡出否認の訴えによらずに嫡出性不存在確認訴訟を提起すること
ができる倒。
6 1947 (昭和22)年の民法改正の状況
1945 (昭和 20)年8月15日，ポツダム宣言を受諾することにより， 1946 
(昭和21)年 11月3日には日本国憲法が公布された。民法改正については，
1946 (昭和21)年7月2日，内閣に臨時法制調査会が設けられ， 4つの部会中
第3部会が司法関係を担当することとなり，これと併行して司法省に司法法制
審議会も設置された〔剖〉。民法改正要綱草案の起草委員には，我妻栄(東大教
授)，中川養之助(東北大教授)，奥野健一(司法省民事局長〉などが任命され，
幹事には，横田正俊(大審院判事)，堀内信之助(東京民事地方裁判所上席部
長)，柳川昌勝(東京控訴院部長)，来栖三郎(東大教授)，川島武宜(東大教
授)，長野潔(東京控訴院判事)，円山田作(弁護士)，村上朝一(司法事務官)
などが任命されている。
起草にあたる幹事は， ABCの3班に分けられ， A班は家・相続および戸籍
法(横田・ JI島)， B班は婚姻(堀内・来栖)， C班は親子・親権・後見・親族
会・扶養(長野・柳)1 )という分担とされた。したがって，摘出推定に関して
は， C班の柳川幹事及び長野幹事によって起草されることとなり，柳川幹事及
び長野幹事による C班の幹事案では，嫡出子に関しては「現行法通りとするり
との提案であり，全く改正されることはなかった則。
民法改正要綱案は， 1946 (昭和21)年 12月4日から第四次案に基づいて法
(29) 中川善之助『日本親族法~ 0942年， 日本評論社)297-299頁。我妻栄『親族法・
相続法講義案~ 0938年，岩波書底)95-96貰も同旨。
(30) 我妻栄編『戦後における民法改正の経過~ 0956年，日本評論社)210頁以下。
(31) 我妻編・前掲注(30)219 頁。なお，我妻栄『改正親族・相続法解説~ (1949年，
日本評論社)78-81頁も参照。
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制局の条文審査がはじめられ，翌 1947(昭和22)年 1月3日に説明が終了し
たが，同年7月7日やっと最終案(第八次案)を閣議にかけることが了承され
た。そして，条文を口語体に書き下ろしたものが同年7月15日に閣議決定さ
れ，同月初日の国会に上程された。間会でも嫡出推定に関しては，戸籍との
関連で質問がなされただけで，さしたる議論も行われなかった。そして嫡出推
定に関しては，民法第772条として明治民法の条文と内容的には全く同じ法案
となって側，同年 12月9日に民法改正法が成立し，同月 22日に公布され，
1948 (昭和23)年1月1日から施行されることとなった制。
第772条委が婚姻中に懐胎した子は，夫の子と推定する。
2 婚姻成立の日から二百日後又は婚姻の解消若しくは取消の日から
三百日以内に生まれた子は，婚姻中に懐胎したものと推定する。
第773条 第733条第l項の規定に違反して再婚をした女が出産した場合に
おいて，前条の規定によってその子の父を定めることができない
ときは，裁判所が，これを定める。
第774条 第772条の場合において，夫は，子が嫡出であることを否認する
ことができる。
第775条略
第776条略
第777条否認の訴は，夫が子の出生奇知った時から l年以内にこれを提起
しなければならない。
(32) 2004 (平成16)年の民法現代語化による改正でも，これらの条文は，若干の表
現の変更が行われただけである。
(3) 我妻編・前掲注(30)6-9頁(村上朝一発言)。
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第2 民法772条の解釈論
1 推定されない摘出子の概念の生成
(1 )戸籍での取扱い
1871 (明治4)年に戸籍法が制定され，翌年に壬申戸籍が編製されたが，民
法が制定される以前における子の戸籍の取扱いは，出生主義を採用しており，
父母の婚姻後に分娩した子は，懐胎時期が婚姻前であろうと，当然に嫡出子と
されていた。しかも民法とともに施行された明治 31年戸籍法においても，引
き続き維持されていたとされている。しかし，大正3年戸籍法では，認知準正
によって嫡出子となるべき子について，父母が嫡出子出生届をしたときには，
その届出は認知届出の効力を有する (83条後段。現行戸籍法第63条)との規
定が設けられると，婚姻前の懐拍子は嫡出子ではないという取扱いに変更され
fこ(34)。
推定されない嫡尚子は，嫡出でないため認知準正によって嫡出子たる身分を
取得するとし，嫡出子出生届に認知の効力が認められるならば，実際上はあま
り不合理な結果とはならないであろう。もともと明治民法の条文がフランス民
法の懐胎主義を採用しているのであり， ドイツ民法の出生主義を採用しなかっ
たのであるから，少なくとも理論的にはおかしな取扱いではなかったといえる
であろう。ただし，父が嫡出子出生届を拒んでいる場合には，母が届出なけれ
ばならないのであり，その子が嫡出子の身分を取得するには，認知の訴えによ
らざるをえない(問。嫡出子出生届をせずに父が死亡した場合，死後認知の訴
えによると，嫡出子の身分が認知の時からとなることが問題とされたが，摘出
でない子の相続分の差別が解消された今日では，さしたる問題は生じなくなっ
たともいえよう。
(34) 以上につき，外岡茂十郎「推定されない嫡出子」中川善之助教授還暦記念「家族
法大系IV，](1960年，有斐閣)1頁以下を参照。
(35) 谷口知平「戸籍法〈第3版)，](1986年，有斐閣)134頁。
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もっとも，後述する昭和 15年1月23日の民事連合部判決によって，婚姻前
に懐胎され婚姻後200日以内に出生した子に関しても，出生と同時に嫡出子た
る身分を取得するとされた。ただし，この事案では，内縁成立日から 200日後
で婚姻成立後(翌日〉の出生であったため，判例の射根奇定める際には，内縁
成立日から 200日後に懐胎された場合だけに適用されるのか，それとも，内縁
成立日がいつかにかかわらず婚姻成立後に出生した場合にも適用されるのかは
明らかではなかった。そのため，出生届には， r父母が同居を始めた年月Jの
記載を求めることとなったが，この記載がたとえ虚偽であったとしても，戸籍
事務管掌者には実質的な審査権が付与されていないため，婚姻後に出生した子
すべてについて嫡出子出生届を受理すべきものとされるに至った(昭和 15年
6月5自民甲 701号回答)倒。
このように，理論的には疑義が残るとはいえ，フランス民法流の懐胎主義的
条文にドイツ民法流の出生主義的解釈を接続することが可能となったのは，明
治民法が「推定」の文言を復活させ，嫡出性付与の条文を「とする」という規
定ではなく「と推定する」とLサ規定にしたことが大きかったのではないかと
思われる。推定にすぎないからこそ，戸籍事務管掌者に受理しではならないと
拘束するわけでなく，推定はされないが届出はできるとする処理が可能となっ
たのであり，逆に，推定されないために，母が嫡出でない予として出生届をす
ることもできるという取扱いとなっているのである(昭和26年6月27自民甲
1332号回答)。
(2) 判例の動向間
推定されない嫡出子については， 1919 (大正前年 10月8日の大審院判決
(民録25輯 1756頁〉において，父母の婚姻後93日目に出生した子と，その後
(36) したがって，現在では，出生届の「父母が同居を始めた年月」の記載の意味につ
いて， r人口動態調査のための記載事項」であるとされている(青木義人・大森政
輔「全訂戸籍法~ (1982年， 日本評論社)269頁。
(37) との点については，阿部・前掲注(13)72-74を参照。
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に父母の養子となった子との聞で，養子縁組が認知準正よりも先であるため，
養子のほうが相続順位において優先すると争われた。これに対して大審院判決
は.r父母ノ婚姻中ニ生レタル子ハ仮令其婚姻前ニ懐胎シタルモノト雄モ荷ク
モ其父ニ於テ否認セサル限リハ嫡出子ニ他ナラサルコトヲ知ルコトヲ得ヘシ」
とし.r出生ニ因リ当然嫡出子タル身分ヲ有スルモノナルコト前示説明ノ知ク
ナル」ゆえに，婚姻後に出生した子は当然に嫡出子であるとした。
しかし. 1928 (昭和3)年 12月6日の大審院判決(新聞2957号6頁)は，
父母が婚姻の儀式及び内縁開始8か月後に父母の婚姻し，その婚姻後186日目
かっ父の死亡後20日後に出生した子につき.r事実上婚姻ヲ為シタルハ大正
13年 1月2日ナリト離之カ届出ヲ為シタルハ岡 14年7月3日ニシテ上告人
ノ出生シタルハ同 15年1月5日ナルニヨリ民法第820条ノ規定ニ係ル法律上
ノ推定ヲ受クルコトヲ得サル結果父母ノ婚姻中ニ懐胎シタルモノト謂フヲ得スJ
とし.r父母ノ婚姻成立以前ニ慎胎シタルモノト認ムルノ外ナク元ヨリ法律上
当然(父00)ノ嫡出子タルモノニ非ス唯婚姻外ニ生マレタル子トシテ父母カ
之ヲ認知スルトキハ民法第836条ノ規定ニ従ヒ嫡出子タル身分ヲ取得スルニ過
キサルモノトス」と判断した。
これらの判決に対して. 1940 (昭和 15)年 1月23日の大審院連合部判決
(民集 19巻 54頁)は.4年ほど内縁関係が存在したが，婚姻成立の現日に出
生した子が家督相続権を争った事案(家督相続回復請求)において，判例を統
一すべく新たな判断告示した。すなわち.r凡ソ未タ婚姻ノ屈出ヲ為ササルモ
既ニ事実上ノ夫婦トシテ同棲シ所調内縁関係ノ継続中ニ内縁ノ妻カ内縁ノ夫ニ
因リデ懐胎シ而モ右内議ノ夫妻カ適式ニ法律上ノ婚姻ヲ為シタル後ニ於テ出生
シタル子ノ如キハ仮令婚姻ノ届出ト其ノ出生トノ問ニ民法第820条所定ノ 200
日ノ期間ヲ存セサル場合ト錐モ之ヲ民法上私生子ヲ以テ目スヘキモノニアラス
カクノ如キ子ハ特ニ父母ノ認知ノ手続ヲ要セスシテ出生ト同時ニ当然ニ父母ノ
嫡出子タル身分ヲ有スルモノト解スルハ之ヲ民法中親子法ニ関スル規定全般ノ
精神ヨリ推シテ当ヲ得タルモノト謂ハサルヘカラス」として，その子が嫡出子
であると判断した。この連合部判決は，内縁期間を明確には認定していないが，
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内縁関係の長期継続は認定しており，かっ，内縁中に懐胎したととを是認して
いるのであるから，内縁が先行していない場合に婚姻後の出生子が嫡出子とな
ることまでを認めたものではない。
推定されない嫡出子の親子関係安争う形式については，同年9月29日の大
審院判決(民集19巻 1596頁)では，子の懐胎が内縁開始よりも前であると認
定しうる事案につき， I婚姻中ニ出生シタル矯嫡出子トシテ取扱ハルヘキ場合
ニ於テ上告人ノ嫡出子ニ非サルコトヲ主張スルモノナレハ民法第822傑ニ依リ
嫡出子否認ノ訴ヲ起シ得ヘキモノニ非スシテ普通一般ノ親子関係不存在確認訴
訟ヲ以テ親子関係不存在ノ確認ヲ求メ得ルニ過キス」と判断して，親子関係不
存在確認訴訟によるものとした。
なお，前述した連合部判決が，内縁準婚理論を前提として，内縁成立後200
日を緑過して出生した子には嫡出推定を認める趣旨であるかも問題として残っ
たが， 1966 (昭和41)年2月15日の最高裁判決(民集20巻2号202頁)は，
内縁成立後200日以後かつ婚姻成立後200日以内に出生した子につき， I民法
772条2項にいう「婚姻成立の日Jとは，婚姻の届出の日を指称すると解する
のが相当である」から，その場合も嫡出推定は受けないものとされた。
(3) 学説の動向
我妻栄博士は， I婚姻の成立を要式行為とする以上，実質的な夫婦の結合関
係の成立と法律的な婚姻の成立との聞にギャップを生ずることは止むをえない
ことであり，性的交渉によって懐胎の事実を生じた男女が婚姻してその子が生
まれた場合にこれを非嫡出子となすべき正当な理由は発見されない。ことに，
多くの場合内縁関係の先行をみるわが闘においてそうであるJと，戦前からの
批判的解釈論をそのまま継承している。そのうえで，我妻博士は， I内縁が先
行し，内縁成立の日から 200日後であるときは，否認の訴によるべきである」
ともしている伽)。
(38) 我妻栄「親族法~ (1961年，有斐閣)215頁I 21頁。
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中川善之助博士も， ["内縁が婚姻に先行していて，その内縁中に懐胎があり，
婚姻居後に出生のあった場合(中略)には，たとえ婚姻届出から 200日を経て
いなくても，内縁成立の時から通算して 200日を超える場合には，やはり嫡出
推定があるものと考えてよいと思う」と， 772条を拡張する解釈論を呈示して
いる (3九この説では， 772条2項における「婚姻成立の日」に「内縁成立の日」
を含めて解することとなる O
確かに内縁関係に関する準婚理論および嫡出子の保護の強化という点からみ
ると，このような解釈論も首肯すべきところがあるが，他方，事情によっては
内縁成立の時期が確定しがたいために起算点である「内縁成立の日」が不明瞭
になってしまうことも否定できないだろう側。またそれだけでなく，理論的
には，内縁成立後200日経過後かっ婚姻届出前に子が出生した場合には内縁中
の懐胎という推定が生じることになるのか，その場合には認知の裁判の提訴期
間に制限はなくてもいいのかということにもなるし，重婚的内縁等の場合にも
嫡出推定が重なり合うこととなるが，そのような場合にすべて父を定める訴え
をもって解決するという発想でいいのかも問題となろう凶。
2 推定の及ばない子という概念の生成
(1 ) 戸籍での取扱い
推定されない嫡出子の場合とは異なり，推定の及はない子に該当する場合で
も，嫡出推定規定が存在しているのであるから，戸籍事務管掌者には実質的審
(39) 中川善之助『親族主~ (下H (1958年，青林書院)345頁。外|尚・前掲注(34)9頁，
中川善之助責任編集『註釈親族法(上)J(1950年，有斐閣)305頁以下(外岡茂十
郎執筆)，高野竹三郎「嫡出性の否認」中川養之助教授還暦記念『家族法大系IVJI
(1960年，有斐閣)29頁，小石詩夫「いわゆる推定されない嫡出子」中川善之助先
生追悼『現代家族法大系3J1(1979年，有斐閣)6頁，泉久雄「親族法JI(1997年，
有斐閣)199頁も同旨。
(40) 久貴忠彦『親族法JI(1984年，日本評論社)167頁。深谷松男『現代家族法(第3
版)J1(1997年，育林書院)100頁，鍛冶良竪『親族法講義(改訂版)J1(1996年，
啓文堂)86頁，太田武男『親族法概説JI(1990年，有斐閣)264頁も同旨。
(41) これらの点については，山畠正男「嫡出子と父性推定」山岳正男・泉久雄編『演
習民法(親族・相続)J(1972年，育林書院)145頁以下を参照。
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査の権限も義務もないため，自動的に拘束されるという取扱いがなされていた
(大正10年7月2日民2429号回答など)。ただし，夫が行方不明で明らかに懐
胎可能性がない場合には，戸籍の取扱いも早くから嫡出推定規定に拘束されな
いものとされていた“九すなわち，本来であれば，嫡出推定が及んで‘いるた
め，夫が嫡出否認の訴えで推定を破らない以上は，戸籍事務管掌者も拘束され
るはずであるが，夫が行方不明である場合には嫡出否認の訴え自体が提起され
えないのであるから，そのような戸籍の取扱いになったものと思われる。その
限りでは推定の基礎を欠くものとして嫡出推定が及ばないという取扱いがかな
り早期から是認されていたことは注目すべきである。
例えば，夫の 3年以上の生死不明を原因とする離婚判決が確定して再婚後
300日以内に出生した子は，後夫による自己の嫡出子としての出生届を受理す
べきものとし(昭和2年10月1日民7271号回答)，夫の生死不明となった日
より l年後に出生した子についても後夫による自己の嫡出子としての出生届を
受理すべきものとし(昭和9年3月5日民事甲第300号回答)，この取扱いは
その後も維持されてきた(昭和初年7月初日民事甲第1238号電報回答)。もっ
とも，妻が夫の戦死後300日を経て出産した子につき，嫡出でない子として届
け出ていた場合，後日夫が生還して戦死が取り消されたときには，婚姻中に懐
胎したことになるものとして，嫡出推定を受けるものと解するほかはないとさ
れた(昭和26年3月27日民甲483号回答)。
また，戦後には，出生届未了の子につき，夫との聞の親子関係不存在確認ま
たは他の男に対する認知の裁判が確定した場合，夫の子としての届出を経由す
ることなく，他の男(妻の後夫)からの嫡出子出生届が認められることとされ
た(昭和40年9月22日民甲 2834号回答，昭和41年3月14日民甲 655号回
答)。これらの取扱いは，出生届前に確定判決を経ているため，嫡出推定規定
よりも司法判断を尊重したものといえよう。ただし，数年間の不在や別居が認
(42) 以下につき，外岡・前掲注(33)6 頁以下，小石寄与夫『先例親族相続法~ 0958年.
帝国判例法規出版)86頁以下そ参照。
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定されているとしても，基本的には嫡出推定は排除されないとしている(昭和
26年2月13日民甲 267号，昭和41年6月4日民甲 1252号，昭和59年 6月
26日民(二)3070号など)(4九後述する最高裁判決によっても，戸籍の取扱い
にはあまり影響を与えていない。なぜなら，接触の可能性や家庭平和の喪失状
況，ましてや血縁関係の有無なと、について，戸籍事務管掌者が判断しうるもの
ではなL、からである。もし戸籍の取扱いを変更するのであれば，嫡出推定規定
を変更せざるをえないであろう。
(2) 判例の動向
大審院は，嫡出推定を受ける子が父以外の男に対して認知の訴えを提起した
事案につき， r妻カ婚姻中ニ懐胎シタル夫ノ子ハ嫡出子ニシテ其出生ト共ニ民
法第733条第l項ニ依リ父ノ家ニ入ルヘキモノトス而シテ喪カ婚姻中ニ懐胎シ
タノレ子ハ夫ノ子ト推定セラレ其婚姻解消ノ日ヨリ三百日内ニ生レタル子ハ婚姻
中ニ懐胎シタルモノトノ推定ヲ受クルモノナルヲ以テ婚姻解消ノ日ヨリ三百日
内ニ生レタル子ハ母カ婚姻解消後三百日内ニ再婚ヲ為ササルトキハ即チ嫡出子
トシテ夫タル父ノ家ニ入ルヘク此ノ場合ニ於テ父ハ唯其子ノ嫡出ナルコトヲ否
認スルヲ得ルニ止マルコトハ民法第820条乃歪第822条戸籍法第73条(旧戸
籍法第72条〉ニ徴シ明ナル所Jとして，認知訴訟は不適法とした(大判大正5
年4月29日民録22輯824頁)。例外的な判決はあるが，基本的には嫡出推定
が及ぶものと解していたのである刷。
戦後になって，下級審判決や家事審判例には，いわゆる推定の及ばない子の
概念を認めるものが続出することとなる倒。そして，母が元夫との婚姻解消
の日から 300日以内に子安出生したが，離婚の約2年半前から事実上の離婚ぞ
(43) 以上につき，阿部・前掲注(13)85頁以下。なお，阿部教授は， r夫婦問の接触の
可能性という点からみると，生死不明の場合とは同一視できないというこみのよう
である」と指摘しているが，嫡出否認の訴え提起の可能性が違うということもでき
ょう。
(4) 本節の動向については，阿部・前掲注(13)80頁以下を参照。
(45) この点についても，阿部・前掲注(13)82頁以下を参照。
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して以来夫婦の実態が失われていた場合で，その子が，母と情交関係にあった
真の父に対して認知を請求した事案において，最高裁は， 1"被上告人は母と元
夫との婚姻解消の日から 300日以内に出生した子であるけれども，母と元夫聞
の夫婦関係は，右離婚の届出に先だち約2年半以前から事実上の離婚をして爾
来夫婦の実態は失われ，たんに離婚の届出がおくれていたにとどまるというの
であるから，被上告人は実質的には民法772条の推定を受けない嫡出子という
べく，同被上告人は兄夫からの嫡出否認を待つまでもなく，上告人に対して認
知の請求ができる旨の原審の判断は正当として是認できる」と判断した(最判
昭和44年5月29日民集23巻6号 1064頁)。
婚姻4年後に妻が出産した子に対し，子の出生から 14年経過した後になっ
て，妻には子懐胎当時に複雑な男性関係があったなどとして，父が親子関係不
存在確認訴訟を提起した事案につき，最高裁は， 1"民法772条により嫡出の推
定を受ける子につき夫がその嫡出子であることを否認するためにはどのような
訴訟手続によるべきものとするかは，立法政策に属する事項であり，同法774
条， 775条， 777条がこれにつき専ら嫡出否認の訴によるべきものとし，かっ，
右訴につき l年の出訴期聞を定めたことは，身分関係の法的安定を保持する上
から十分な合理性をもっ制度であって，憲法 13条に違反するものではなく，
また，所論の憲法 14条等違反の問題を生ずるものでもない」と判断して，父
の上告を棄却した(最判昭和55年3月27日家月 32巻8号66頁)。
また，外観説を明確にした最高裁判決も出ている。その事案は，次のような
ものであった。昭和62年 1月に婚姻した夫婦が婚姻後まもなく不和となり，
昭和63年2月には性交渉もない状態となって，同年 10月 12日には別居した
ものの，同年1月22日には性交渉を持ち，書は同年 12月初日に既娠したこ
とを夫に知らせ，平成元年l月 27日に妻は夫に対して夫婦関係調整調停を申
し立てたが，同年6月22日にいわゆる別居調停が成立した。その lか月後の
7月 27日に要は子を出産し，夫は同年 1月 21日に嫡出子否認調停を申し立
てたが，平成2年 10月 15日に同調停は不成立となった。父は， 2週間以内に
訴えを提起すれば調停申立時に訴えの提起があったものとみなす旨の家事審判
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法26条2項の期聞を経過した同年1月15日に嫡出否認の訴えを提起したが，
平成3年1月25日ころに取下げ，同年 1月6日に親子関係不存在確認調停を
申立てて，調停不成立により，平成4年2月26臼に親子関係不存在確認訴訟
を提起したというものである。
これに対して最高裁は， r被上告人は上告人と母との婚姻が成立した日から
200日を経過した後に母が出産した子であるところ，右事実関係によれば，上
告人は，被上告人の出生する 9筒月余り前に母と別厨し，その以前から同人と
の聞には性交渉がなかったものの，別居後被上告人の出生までの聞に，母と性
交渉の機会を有したほか，同人となお婚掴関係にあることに基つeいて婚姻費用
の分担金や出産費用の支払に応ずる調停を成立させたというのであって，上告
人と母との聞に婚姻の実態が存しないことが明らかであったとまではいい難い
から，被上告人は実質的に民法772条の推定を受けない嫡出子に当たるとはい
えないし，他に本件訴えの適法性を肯定すべき事情も認められない」と判断し
た(最判平成10年8月31日家月 51巻4号33頁)。
さらに後述する折衷説(家康破綻説)を明確に否定した最高裁判決も出てい
る。原告A (抗告人，被上告人)と Bは，婚姻の届出をし， B'ま，被告(被
控訴人，上告人)である子を出産し，原告Aは，子の出生の届出をし，被告
子は，戸籍上，原告AとBの嫡出子(長男)として記載されているが，その
後，原告AとBは，子の親権者をBと定めて協議離婚したため，原告Aが，
戸籍上同人の嫡出子とされている被告の子に対し，両者の聞の親子関係不存在
の確認を求める訴えを提起した事案において，最高裁は， r夫と妻との婚姻関
係が終了してその家庭が崩壊しているとの事情があっても，子の身分関係の法
的安定を保持する必要が当然になくなるものではないから，右の事情が存在す
ることの一事をもって，嫡出否認の訴えを提起し得る期間の経過後に，親子関
係不存在確認の訴えをもって夫と子との聞の父子関係の存否を争うことはでき
ないものと解するのが相当である。もっとも，民法772条2項所定の期間内に
妻が出産した子について，妻が右子を懐胎すべき時期に，既に夫婦が事実上の
離婚をして夫婦の実態が失われ，文は遠隔地に居住して，夫婦聞に性的関係を
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持つ機会がなかったことが明らかであるなどの事情が存在する場合には，右子
は実質的には民法772条の推定を受けない嫡出子に当たるということができる
から，同法774条以下の規定にかかわらず，夫は右子との聞の父子関係の存否
を争うことができると解するのが相当であるJと判示している(最判平成 12
年3月 14日家月 52巻9号84頁)。
ただし，夫が嫡出推定を覆すことができなくなっている事案において，妻が
婚姻中に夫以外の男性との聞にもうけた子につき，離婚後に事がその予の養育
費の分担を求めたところ，最高裁は，外観説を維持しつつ， ["被上告人が上告
人に対し離婚後の二男の監護費用の分担を求めることは，監護費用の分担につ
き判断するに当たっては子の福祉に十分配膳すべきであることを考慮しでもな
お，権利の濫用に当たるというべきである」と判断して，妻の請求を棄却して
いる(最判平成23年3月 18日判タ 1347号95頁〉。
もっとも，嫡出否認については調停前置主義が採られているのであり，嫡出
否認調停を申し立てた場合，家事審判法23条に基づく合意に相当する審判に
おいて，嫡出否認の審判が実務上行われてきた。この審判においては，子が申
立人であったとしても，当事者に合意が成立し，父である相手方が審判手続に
よって血縁関係不存在の真実を明らかにすることを希望する意思を表示してい
るときは，嫡出否認の審判をすることができるなどとされてきたのである(札
幌家審昭和41年8月30日家月 19巻3号80頁〉凶。前述したように戸籍の取
扱いでも行方不明の場合には摘出推定を破る取扱いを認め， 23条審判に基づ
く嫡出百認という方法まで認め，さらに最高裁も外観説というかなり制限的な
考え方ながら「推定の及ばない子」という概念を認めたのであるから，すでに
(46) この点については，太田武男「子の申立にかかる嫡出否認調停事件と 23条審判」
中川淳編著「家族法審判例の研究J(1971年， 日本評論社)79頁以下を参照。ただ
し，太田教授は，このような実務の取扱いにつき，必ずしも望ましい態度ではない
と評している。なお，家事事件手続法277条に基づく合意に相当する審判でも，そ
のような取扱いは必ずしも否定されていない(金子修編著『逐条解説家事事件手
続法J(2013年，商事法務)834頁以下)。
-25一
法科大学院論集第 18号
嫡出推定制度の空洞化が決定的となったといえるだろう (4九嫡出否認制度の
立法趣旨からすると，嫡出否認の訴え以外の方法で嫡出推定を破ることは認め
られていなかったはずであり，嫡出推定制度の底には大きな穴が聞くこととなっ
たが，それでも最判平成10年8月31日のような場合には，子のために父とい
う扶養義務者を確保する機能は残している。また，後述する 1300日問題」で
は，逆の意味で嫡出推定規定が機能してしまっているということもできょう。
(3) 学説の動向
①外観説
我妻博士は，嫡出否認制度が家庭の平和を目的とすることを前提として，
「それは，同棲中の夫婦には性的交渉があり，妻は貞操上の誠実を守るもので
あり，仮りに妻と他の男との性的交渉があったとしても，子の父は夫とすべき
だという一連の事実と当為に支えられて成立しているものである。従って，懐
胎期間中に夫婦の同棲がない場合には，この制度の基礎が失われる。のみなら
ず，かような場合には，夫の子と推定しない方が却って家鷹の平和のためにな
ることが多い。少なくとも，夫婦聞の秘事を公開する不都合は生じない。ただ
し，その妻が夫によって懐胎することの不可能な事情とは，同棲の欠加という
外観的に明瞭な事実に限定すべきだと思う」と解している。
そのうえで，①夫が失綜宣告を受け，失綜中とされたとき，②夫が出征中，
または在監中，外国滞在中などであるとき，③事実上の離婚が成立していたと
き(別居については疑義のない場合に限る)，などの場合は夫婦聞の個人的交
渉に立ち入らずに夫の子の懐胎が不可能であることが明らかであるが，④夫が
生殖不能であるとき，⑤血液型の検査の結果父子関係がありえないと証明され
るときなどには，夫婦聞の個人的事情の審査によってはじめて明らかになるの
であるから，嫡出推定が及ぶものと解している附
(47) 水野紀子「嫡出推定・否認制度の将来」ジュリスト 1059号15頁(1995年〉。
(48) 我妻・前掲注(38)21頁。青山道夫「改訂家族法論1~ (1971年，法律文化社〉
152 買，島津一郎『家族法入門~ (1964年，有斐閣)191頁も同旨。
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我妻栄=立石芳枝『親族法・相続法(法律学体系コンメンタール篇)Jは，
嫡出でないことが明白な場合に，その事実に目を閉じ， しかも関係者一聞の望
むところに反して，子を一応その父でない者の嫡出子と推定し，それをさらに
くつがえす煩雑な手続を余儀なくせしめるのはL、かがなものであろうとし，少
なくとも戦死公報というような客観的に明瞭な事実があるときは，これを基準
として嫡出推定を打ち切るべきとしている刷。
なお，高梨公之教授は，人種の相違も懐胎不能が外観上明らかな場合に該当
するとしている刷。また，佐藤義彦教授は，懐胎時期の推定・肉体関係の推
定・因果関係の推定を区別し， 772条2項は懐胎時期の推定，同条l項は肉体
関係の推定と因果関係の推定を含んでいるとし，懐胎時期の推定と肉体関係の
推定は嫡出否認の手続によらないで推定を覆すことができるが，因果関係の推
定は嫡出否認の手続によらなければならないため，血液製を争う場合や人種の
違う場合などは嫡出否認の訴えによらなければならないとしている〔ω。
②血縁説
中川善之助博士は， r行方不明，別居，不能等，あらゆる受胎可能性が長期
間存在しない場合に生れた子は，たとえ戸籍上には母の夫がいても，この夫の
子と推定するのはいかにも不合理であり，滑稽でさえある。もっともかかる実
質関係を調査する権限も義務も市町村長にはないから，妻の生んだ子の出生届
は夫の嫡出子としてより他は受理できないであろう。しかし夫の嫡出子として
戸籍に記載されたこの種の子の嫡出性を争うには嫡出否認の訴は不要であ
(49) 我婆栄=立石芳枝「親族法・相続法(法律学体系コンメンタール篇)J0956年，
日本評論社)156頁。ただし，平賀健太「親子関係と戸籍訂正」中川普之助教授還
暦記念「家族法大系 1J (1960年，有斐閣)285頁は，嫡出推定に止まるのである
から，すべての場合に72条を適用しても差し支えはないとしている。
(50) 中川善之助編「注釈民法(2)の1J (1982年，有斐閣)98頁(高梨公之執筆)。
(51) 佐藤義彦「嫡出推定の及ぶ範囲」同志社法学32巻3・4号(宮井忠夫教授追悼号〉
225頁以下 0980年)。
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るJ<52)として，外観説よりも広く血縁の有無に基づいて親子関係不存在確認訴
訟で争うことを認めている。今日では，血液型鑑定よりも DNA鑑定によって
血縁関係を確認することとなろう。
③折衷説
これらの説に対して，近年，折衷説が有力となっている。嫡出推定制度によっ
て保護されるべき法益が家庭の平和と夫婦問のプライパシーの非公開だとすれ
ば，婚姻関係が破綻している場合には保護されるべき家庭の平和がすでに失わ
れているのであるから， もはや推定を及ぼすべき実質的根拠が失われたとして，
嫡出推定の排除を認めるものである。松倉耕作教授は，家庭の平和と真実主義
との調和が問題であるとして，家庭の平和がすでに崩壊している場合には，真
実主義に途を譲り，真実の血縁関係を求めうる通を認めるべきであるとす
る(田)。さらに，梶村太市氏は，子をめぐる新家庭がすでに形成されており，
摘出推定排除が子の利益に合致することを条件として折衷説に付加してい
る(54)
④合意説
前述したように，嫡出推定の排除を広く認める審判例は，旧家事審判法の
23条審判事件であったが，そこでは，子と母とその夫の三者の合意が推定を
排除する根拠となっていたのである。そこで合意説は，子と母とその夫との三
者聞の合意があれば，父子関係不葎在確認、訴訟を提起することができるとする
(52) 中川・前掲注(39)350頁。岡村五郎「家庭の裁判 親子.1(1970年，日本評論社〕
46頁，高野・前掲注(39)21頁，松坂佐一「民法提要親族法・相続法(第4版).1
0992年，有斐閣)111頁，泉・前掲注(39)196頁も同旨。
(53) 松倉耕作『血統訴訟論.1(1995年，一粒社)163頁，深谷・前掲注(40)98頁，中
川高男『親族・相続法講義(新版).1(1995年， ミネルヴァ書房)190頁，久貴・前
掲注(40)168頁，宮崎幹朗「嫡出推定規定の意義と問題点」有地亨編「現代家族法
の諸問題J0990年，弘文堂)274頁も同旨。
(54) 梶村太市「嫡出子否認の訴えと親子関係不存在確認の訴えJr家族法学と家庭裁
判所.1(2008年， 日本加除出版)307頁。
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ものである(出〉。嫡出否認訴訟の根拠である家庭の平和の維持や夫婦聞のプラ
イパシーの非公開という利益については，当該夫婦と子の合意があれば保護の
必要はないし，早期に嫡出子であることを確定されることにより子が受ける利
益についても，当事者の処分を否定しなければならないほどのものではない，
という理論に裏づけられている。
⑤承認説
また，母の夫と子の金生活関係の評価から嫡出推定が裏付けられるかどうか
の判断，つまり，民法776条の「承認」があるかどうかで決するべきであると
いう考え方も示されている。この考え方は，自分の子としての承認があったか
どうかについて，出生後 1年の期間内で判断するのではなく，訴え提起までの
父子関係を全生活関係にわたって判断するとし，承認があったと判断される場
合には，夫は民法776条によって否認権を失うこととなるが(この否認権を失
うと民法 777条が遡って適用される)，承認がない場合には，否認の訴えを問
題にする余地が失われ，親子関係不存在確認の訴えを揖起しうるとするもので
ある舗〕。
⑥ 学説の検討
嫡出推定制度は，民法 772条 2項で「婚姻中に懐胎した子」と推定し，同条
l項でその子を「夫の子」と推定する。嫡出否認制度は， 774条で夫にのみ当
(55) 福永有利「嫡出推定と父子関係不存在確認」別冊判例タイムズ8号254頁(1980
年)。
(56) 伊藤昌司「実親子法解釈学への疑問」法政研究 61巻3・4合併号 612-613頁
(1995年)。二宮周平教授は，この説を支持し，そのうえで「子から法律上の父に
対する不存在確認請求については，訴えを認めることが子の利益，具体的には養育
費の確保と安定化に資する場合には， (中略)外観説の例外ぞ設けるべき」として
いる(二宮周平『家族法(第4版)J(2013年，新世社)163-166頁。なお，この説
の実質的意義は， I身分占有」という考え方を導入する点にあると指摘されている
(大村敦志「家族法(第3版)J(2010年，有斐閣)96頁(注)33)。松川正毅「医学
の発展と親子法J(2008年，有斐閣)239頁も同旨〕。
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該推定を否認する権利を認め.777条でその提訴期聞を「子の出生を知った時
から 1年以内」と制限している。嫡出否認制度の保護法益は，家庭の平和の維
持や夫婦閣のプライパシーの非公開にあると言われるが，それは前述した立法
趣旨に照らしでも，摘出否認の訴えの原告適格を夫に制限していることの根拠
にすぎないのであって，提訴期聞が 1年に制限されていることの根拠とはなら
ないだろう。そうだとすれば，嫡出否認制度は，必ずしも真実発見のためにあ
るのではなく，むしろ夫に l年しか真実を争わせないところに本質がある。し
たがって，嫡出推定規定の意義は，子のために父子関係を早期に安定的に確立
する法的技術であるというべきであろう (5九
血縁説によれば，科学的に真実の血縁関係が認められなければ，いつでも嫡
出推定を覆せることになる。したがって，この考え方は，子のための父子関係
の早期安定という制度趣旨に反している。嫡出否認制度は，血縁の有無に関す
る事実(これには.DNA鑑定の結果や夫の性的不能の事実も含む)であって
も 1年を経過したら主張しえないと限定している。また DNA鑑定を強制す
ることはできなL、。折衷説によれば，家庭の平和が破綻していれば，保護すべ
き法益がないとして真実主義に徹することとなるが，そのような真実主義は必
ずしも子の利益を導くものではないし，血縁説に対する批判と同様の批判が当
てはまる。したがって，保護すべき法益は，家庭の平和にではなく，子の福祉
にこそあるというべきである刷。
合意説が嫡出推定の否認制度を子の福祉を図るための制度だと考えるのであ
れば，父母と子の合意がある以上，それ以上事実の立証必要性を問題とすべき
でないと考えるべきであろう。確かに親子関係は公序に関わるが，子が真の親
を探求する利益を放棄しているにもかかわらず，他の親族や真の親が事実を争
う利益を保護する必要はないというべきであろう。しかし，嫡出否認が問題と
(57) 水野紀子「判例評釈」判例時報1521号21頁(1995年)を参照。
(58) 谷口知平『親子法の研究~ 0956年，有斐閣)4頁は.r血縁の事実の存否よりも
むしろ，血縁ありと意識して親子の愛を互に感ずるところに親子として遇せらるべ
き所以が存するJと指摘している。
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なるのは，子がまだ幼い時期なのであって，親権者が子を代理してなす調停申
立が子の利益に反する濫用の危険性もあるというべきであるから，裁判所によ
るチェックの必要性があろう。ただし，合意が得られない場合にはやはり推定
が及ぶことになるのであって，合意説にも明確な限界がある。
父子関係において，父の子に対する全人格的な引受意思を重視すべきである
とするならば，民法776条の承認の有無で親子関係の安定性を確保するという
発想には，意思主義的な責任のあり方と通底するところがあり魅力がある。し
かし，このような判断方法によれば，出生後何十年経過しようともそれまでの
金生活関係を立証して嫡出推定を覆すことができることになるのであって，子
の身分的地位の安定という観点からは妥当でない酬。また，どのような事実
が認定されれば承認があったといえるのかという基準が明確でなく，判決例・
審決例の集積によっても明確化できないおそれもあろう。
以上のように考えてくると，どのような学説を採ったとしても，すべての関
連する法的利益を満足することはできない。父母にとっての家庭の平和やプラ
イパシー，父にとっての真実，子の法的地位の安定という諸価値には，それぞ
れ相反する要素を多々含んでいるのであるから，それらを一元的に満足する規
範は存在しえない。したがって，実親子関係についてどのような規範を設定す
るかについては，どのような価値に立脚するかという態度決定の問題だと割り
切らざるをえないであろう。現在の規範のあり方は，そういう意味では中途半
端になっている。諸外国の法制度を参考としつつ，より望ましい規範のあり方
を考えていくべきであろう。
(59) 二宮周平教授は， i嫡出推定は嫡出否認と一体化することによって，婚内子の法
的地位を安定させるJとしている(前掲注(56)156頁〉。
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第3 今日的問題と立法論
1 r300日問題」における嫡出推定
(1 ) 問題の背景
1300日問題」とは，民法772条によれば，離婚後300B以内に出生した子
について，前夫の嫡出推定が定められており，出生届がなされれば前夫の嫡出
子とされてしまうため，それを避けるために子が無戸籍状態となって，さまざ
まな不利益を被っているという問題である。
ドメスティック・バイオレンスから妻子が逃げている場合，子の出生届を出
して前夫の戸籍に嫡出子として記載されると，戸籍の附票を通じて妻子の現住
所を前夫に知られることとなり，妻子が危険にさらされることもある。またそ
もそも，出生届がなされて前夫の嫡出子とされた場合，妻と子の側で嫡出を否
認し，真の男性がその子を認知するという手続は定められていない。
これらの問題については，大村敦志教授がつとに明らかにされていたとおり，
子の無戸籍状態に対する救済措置は行われるようになっており，戸籍が問題と
なっているケースと実体法上の親子関係が問題となっているケースとは，明確
に分けて考えるべきである。特に， DVなど親子関係とは異質な問題に引きず
られて母主導による推定排除を安易に拡大して法的な父子関係を不当に不安定
にすることのないよう留意しなければならな~， (6九嫡出推定に関する問題の
本質は，戸籍の問題ではなく，実体法上の親子関係の問題にある{引
(60) 前回陽一「民法772条をめぐる解釈論・立法論に関する 2，3の問題」判タ 1301
号59頁。
(61) 大村敦志「婚姻とは何か一一 ~300 日問題』を索材にJ r新しい日本の民法学へ』
(2009 年，東京大学出版会〉所収 222 頁以下。なお，本山敦「いわゆる ~300 日問
題」とは何か」法教325号6頁 (2007年)，梶村太市「親子関係不存在確認の訴え
といわゆる 300日問題」前掲注(54)315頁以下も参照。
-32一
民法772条(嫡出の推定)の系譜と解釈
(2) 戸籍の取扱い
これまで論じてきたとおり，嫡出推定規定の戸籍事務管掌者に対する拘束力
は，かなり柔軟に解されてきた面がある。昭和初期には，推定されない嫡出子
という概念が生成し，戸籍事務管掌者は嫡出推定が及んでいなくても婚姻後に
出生した子について嫡出子として届け出ることができることとされた。
また，昭和初期に夫が長期に行方不明である場合には生死不明 l年後や再婚
後300日以内に出生した子も後夫の嫡出子として届け出ることができるとされ，
昭和中期には，出生届未了の子について，夫との間で親子関係不存在確認また
は他の男に対する認知の審判が確定した場合には，他の男からの嫡出子出生届
をすることができるとされた。ただし，推定の及ばない子に閲しては，戸籍事
務管掌者が判断しうるものではないため，裁判を経ずに戸籍上で特別な取扱い
をすることまでは認められていない。
すなわち，嫡出推定規定が存するのであるから，戸籍事務管掌者としては，
この推定規定の拘束力を受けているのであり，本来の規律の仕方であれば，摘
出否認の訴えによって推定が覆されない以上，戸籍で特別な取扱い4をすること
はできないはずである。それにもかかわらず，嫡出否認の訴えが著しく制限的
であるため，戸籍上も柔軟な取扱いが正当とされるに至ったと解すべきであろ
つ。
そうだとすれば， 1300日問題」に当たり，出生届の取扱いについて，平成
19年5月7日付法務省民事局長通達(平成19年5月7日法務省民(ー)1007号)
によって，同月 21日以後に出生届がなされた場合には，医師が作成した「懐
胎時期に関する証明書」が添付され，当該証明書の記載から，推定される懐胎
の時期の最も早い日が婚姻の解消又は取消しの日より後の日である場合に限り，
婚姻の解消又は取消し後に懐胎したと認められ，民法772条の推定が及ばない
ものとして，母の嫡出でない子文は後婚の夫を父とする嫡出子出生届が可能と
されたのは，これらの戸籍上の取扱いの延長練上にあるといえる。
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(3) 通達の意味
この通達については， i民法第772条の行政解釈を特に変更するものではな
く，戸籍官吏の形式的審査の運用基準を定めたものである」と評されている
が仰に戸籍上，医師の証明書告もって裁判外で民法 772条2項の推定を破る
ことを認めたものである。したがって，従前の嫡出推定の意味と機能を変容さ
せているはずであり，戸籍上の救済的な取扱いであるというべきである。しか
し，大村教授が指摘しているように，この考えを民法上も広く推し進めると，
民法772条2項の推定は嫡出否認の訴えによらなくても破ることができること
となってしまう。そうすると，第三者が後になって親子関係不存在確認の訴え
を提起することも可能となってしまう側。しかし，マスコミで問題とされた
i300日問題」は，無戸籍児を救えというテーマが主であったのであり，嫡出
推定規定をどうすべきかというテーマはそれほど、熱心に議論されなかったよう
に思われる。
平成27年 12月 16日には， 6か月という女性の再婚禁止期間の定めが違憲
であるとされるに至った。同日の最高裁大法廷判決は， i生まれてくる子にとっ
て，法律上の父を確定できない状態が一定期間継続することにより種々の影響
が生じ得ることを考慮すれば，子の利益の観点から，上記のような法律上の父
を確定するための裁判手続等を経るまでもなく，そちそも父性の推定が重複す
ることを回避するための制度を維持することに合理性が認められるというべき
である」として女性のみに再婚禁止期間を設定すること自体の合理性は認めつ
つも， i女性の再婚後に生まれる子については，計算上 100日の再婚禁止期聞
を設けることによって，父性の推定の重複が回避されることになる。本件規定
のうち 100日超過部分が憲法制条2項にいう両性の本質的平等に立脚したも
のでなくなっていたことも明らかで、あり，上記当時(筆者注:遅くとも上告人
が前婚を解消した日から 100日を経過した時点)において，同部分は，憲法 14
(62) 大沼洋一「嫡出否認の訴えと親子関係不存在確認請求訴訟」野田愛子ほか編「新
家族法実務大系②~ (2008年，新日本法規)166貰。
(63) 大村・前掲注(61)231頁。
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条 l項に違反するとともに，憲法 24条 2項にも違反するに喪っていたという
べきである」と判示した(平成25年同1079号)。
これも大村教授がつとに指摘されてきたことであるが，再婚禁止期聞が 100
日に短縮された場合，父子関係の抵触が生じうる期聞が 200日に伸びることと
なる。現在の産科学では，胎児の生育限界が妊娠 22週(154日-160日)以降
に可能性が生じたとされているため刷，前夫との離婚成立後300日以内であっ
て，再婚禁止期間 100日経過後かっ後夫との再婚成立後200日以内に子が出生
する可能性は十分ある制。このような場合，父を定める訴えが準備されてい
るのであるから，それでかまわないともいえるが，この通達によって早産の証
明書があれば，裁判外で推定を破ることが可能にはなっている。ただし，凍結
保存精子を使用して子が出生した場合の取扱いについては，別途考えなければ
ならないだろう(後述〉。
2 人工生殖子における摘出推定の意味
(1 ) 問題の背最
生殖補助医療の進展によって，さまざまな方法で新しい親子関係を創出でき
るようになった側。不妊に苦しんできた人々にとっては，非常に嬉しいこと
であろうが，民法が定める親子関係はそのような場合を想定していない。だか
ら私的自治で正当化しうるかというと，他者の生命の創出に関わることなので
あるから，自己決定権では正当化しえないはずであろう。もともとそのような
新しい方法を利用できるかどうかという生命倫理の議論があって，そのうえで
(64) 荒木勤『改訂第22版最新産科学(異常編).](2012年，文光堂)20頁。ただし，
産科学の定義では，実際の受胎日は最終月経初日から少なくとも数日は遅れること
になるため. 150日未満であっても長期間生存の可能性があると指摘されている
(中川善之助ほか編『新版注釈民法(23).](2004年，有斐閣)161頁(高梨公之・高
梨俊一執筆)。
(65) 大村・前掲注(61)229頁。
(66) 各国における生殖補助医療の状況については，神皇彩子ほか編『生殖補助医療』
(2008年，信山社)74頁以下を参照。
-35一
法科大学院論集第 18号
民法の親子関係の規律が設けられなければならない問。
もっとも，生命倫理に関する法律が制定されるまでの聞にも，新しい生命が
生まれているのであるから，現時点での規律と将来あるべき親子法について議
論しておかなければならないだろう。後者については，後述することとし，現
時点での規律について検討しておくこととする。生殖補助医療における父子関
係が問題となる場合には，夫の精子を用いる人工授精 (AIH)，夫以外の男性
の精子を用いる人工授精 (AID)，夫の凍結保存精子を用いる人工授精などが
挙げられよう。
(2) 学説の動向
まず，夫の精子を用いる人工授精 (AIH)については，嫡出推定が及ぶと解
することにほとんど異論はない(闘。自然的血縁関係があるからと考えるか，
それとも，自然性交か人工授精かの違いはないと考えるかの微妙なニュアンス
の違いはあるとしても，結論的に摘出推定が及ぶといえるであろう。
夫以外の男性の精子を用いる人工授精 (AID)については，夫の同意がある
場合には，嫡出推定が及ぶものとし，かっ，夫は否認権を行使できないとする
説が多い倒。その理由としては，夫の積極的意思のもとに行われたのだから
当然とする考え方(7ぺ同意しておきながら変心して否認権を行使することは
(67) その全体的な議論については，総合研究開発機構・)¥1井健共編『生命倫理法案」
(2005年，商事法務)，石井美智子「生命科学と親子法J前掲注(62)~新家線法案
務大系②~ 22頁以下を参照。
(68) 永田菊四郎「人工授精子」前掲注(34)~家族法大系IVJ 146頁，人見康子「人工
授精と体外授精」前掲(39)r現代家族法大系3J 545頁，中川・前掲注(39)351頁，
泉・前掲法(39)203頁，久貴・前掲注(40)197頁，野村農弘「人工生殖と親子の決
定」石川稔ほか編『家族法改正への課題J(1993年， 日本加除出版)332頁など多
数。
(69) わが国における AIDの状況については，家永登「日本における人工授精の状況」
唄孝一・石川稔編「家族と医療J(1995年，弘文堂)423頁以下を参照。
(70) 我妻・前掲注(38)229頁，中)11(高)・前掲注(53)194頁，圏府剛「医療伎術の進
歩と家族法」中川淳教授還暦祝賀論集『現代社会と家族法J(1987年， 日本評論社)
8頁以下など。この点については.石井美智子「人工生殖の法律学J(1994年，有
斐閣)14頁以下も参照。
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信義則上許されないとする考え方(71)承認に該当するためとする考え方(引
などがある。もっとも，血縁説に立つ学説には，推定の及ばない子と扱うほか
ないとする考え方がある川。夫の同意がない場合には，嫡出推定を及ぼすこ
とはできないのであって，推定の及ばない子として考えることとなろう(側74叫心)
なお，精子提供者に認知の訴えを認認、めないことにもあまり異論はない(附7河叫6日}
夫の死後に夫の凍結保存精子を用いfたこ人工授精についてiはま，そもそもそのよ
うな行為が許されるかどうかという問題があるが，それはさておくとして，死
後 300日以内に子が出生した場合には，嫡出推定が及ぶ可能性がある。しかし，
一般的には死後300日後に子が出生することになるであろう。そうすると，そ
のような場合には，嫡出推定は及ばないこととなり，父子関係を構築するには，
死後認知の訴えを提起するしか方法はないこととなるだろうが(76) これも後
述の最高裁決定によって否定されている。
(3) 裁判例の動向
夫の同意に基づく AIDによって出生した子の父子関係については，東京高
裁の決定がある。抗告人と相手方が同意して人工授精 (AID)により妊娠し，
(71) 久貴・前掲注(40)198頁，中川編・前掲注(50)54頁(島津一郎執筆)，野村・前
掲注(68)333頁，大村敦志「親子とは何か一一生殖補助医療を素材に」前掲注(61)
218頁など。
(72) 遠藤浩ほか編「民法(8)(第4版)j](1997年，有斐閣)161頁(石川稔執筆)，
鈴木禄弥『親族法講義j](1988年，創文社)123頁，吉田邦彦「家族法(親族法・
相続法)講義録j](2007年，信山社)168頁など。
(73) 中川・前掲注(39)351頁，泉・前掲注(39)203頁など。
(74) 我妻・前掲注(38)229頁，久貴・前掲注(40)198頁，野村・前掲注(68)333頁な
ど。
(75) 永田・前掲注(68)150頁，久貴・前掲注(40)198頁，野村・前掲注(68)334頁な
ど。
(76) 野村・前掲注(68)332頁。鈴木・前掲注(72)123頁も同旨。ただし，松川・前掲
注(56)54頁は， 1懐胎時に存在していない『父』と子とを法的に結びつけることは
不可能なことであり，認知の訴えの可能性も考えることはできない。」としていた。
死亡時点で胎児としても存在していなかったのであるから相続しえないことは明ら
かである。なお，棚村政行「子どもと法j](2012年，日本加除出版)335頁は，父
の相続権の主張は悶難であるが，代袈相続権lま認めてよいとする。
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子を出産したが，その後，両者が調停離婚して子の親権者について親権者指定
審判をしたが，原審の判断に不服があるとして即時抗告した事案につき，東京
高裁は. I未成年者と相手方との聞には真実の親子関係が存在せず，嫡出推定
が働かないから，法律上当然の帰結として，相手方が親権者に指定される余地
はないと主張する。しかし，夫の同意を得て人工授精が行われた場合には，人
工授精子は嫡出推定の及ぶ嫡出子であると解するのが相当である」と判断した
(東京高決平成10年9月16日家月 51巻3号 165頁〉。
また，夫の同意に基づかない AIDによって出生した子の父子関係について
は，大阪地裁は，嫡出否認の訴えを認めた。大阪地裁は. I原告が.Aの反対
を押し切って被告を00と命名したこと，その出生届を提出したこと，原告が
被告の見唇を治すために手術費用を工面しようとしたことが認められる。しか
し，これらの事実を考慮しでも，原告が被告を自己の嫡出子として承認する旨
の意思表示をなしたと認めることはできないし，他にこれを認めるに足りる証
拠はなL、」と判断した。同意を得ていない以上，この結論はやむを得ないだろ
う。なお，このような場合，親子関係不存在確認請求訴訟も提起しうると解す
べきである。
夫が冷凍保存していた精子を用いて対外受精することが予定されていたとこ
ろ，その実施前に夫が死Iごしたが，そのまま体外受精が行なわれて子が出生し
た場合について，夫の死亡後300日を経過していれば，その時点で出生した子
に対しては嫡出推定が働かなL、。このような場合に死後認知の訴えが認められ
るかどうかにつき，最高裁は，次のように判示して死後認知の訴えを棄却した
(最判平成18年9月4日民集60巻7号2563頁)0I死後懐胎子については，そ
の父は悔胎前に死亡しているため，親権に関しては，父が死後懐胎子の親権者
になり得る余地はなく，扶養等に関しては，死後懐胎子が父から監護，養育，
扶養を受けることはあり得ず，相続に関しては，死後懐胎子は父の相続人にな
り得ないものである。また，代製相続は，代襲相続人において被代聾者が相続
すべきであったその者の被相続人の遺産の相続にあずかる制度であることに照
らすと，代襲原因が死亡の場合には，代襲相続人が被代聾者を相続し得る立場
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にある者でなければならないと解されるから，被代聾者である父を相続し得る
立場にない死後懐胎子は，父との関係で代理相続人にもなり得ないというべき
である」としたうえで， rc現行の)法制は，少なくとも死後憧胎子と死亡した
父との聞の親子関係を想定していなLリため， r本来的には，死亡した者の保
存精子を用いる人工生殖に関する生命倫理，生まれてくる子の福祉，親子関係
や親族関係を形成されることになる関係者の意識，更にはこれらに関する社会
一般の考え方等多角的な観点からの検討を行ったよ，親子関係を認めるか杏か，
認めるとした場合の要件や効果を定める立法によって解決されるべき問題であ
るといわなければならず，そのような立法がない以上，死後懐胎子と死亡した
父との聞の法律上の親子関係の形成は認められないというべきである」。
なお，性同一性障害者の性別の取扱いの特例に関する法律3条l項の規定に
基づき男性への性別の取扱いの変更の審判を受けた抗告人X1及びその後抗告
人Xlと婚姻をした女性である抗告人X2が，抗告人X2が婚姻中に懐胎して
出産した男児である Aの，父の欄を空欄とする等の戸籍の記載につき，戸籍
法113条の規定に基づく戸籍の訂正の許可を求めた事案において，最高裁は，
次のように判示した(最決平成25年12月10日民集67巻9号 1847頁)0r特
例法3条l項の規定に基づき男性への4性別の取扱いの変更の審判を受けた者は，
以後，法令の規定の適用について男性とみなされるため，民法の規定に基づき
夫として婚姻することができるのみならず，婚姻中にその妻が子を懐胎したと
きは，同法772条の規定により，当該子は当該夫の子と推定されるというべき
であるJr性別の取扱いの変更の審判を受けた者については，委との性的関係
によって子をもうけることはおよそ想定できないものの，一方でそのような者
に婚姻することを認めながら，他方で，その主要な効果である同条による嫡出
の推定についての規定の適用を，妻との性的関係の結果もうけた子であり得な
いことを理由に認めないとすることは相当でないというべきである」。
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第4 新たな立法論の展開
I 立法論の必要性
これまで見てきたように，嫡出推定に関する民法772条は，一方では，フラ
ンス民法を継受しで懐胎主義で制定されながらも， ドイツ民法の出生主義を採
用する判例が出されて「推定されない嫡出子」という概念を生んできた。他方
では，嫡出否認の訴えの要件があまりに制限的すぎるとの認識のもと，行方不
明事案に基づく「推定の及ばない子」という概念を生み，最高裁も外観説に基
づく範囲でその概念を許容してきたところである。また， i300日問題」に即
して，さらに民法772条の嫡出推定を医師の証明書をもって届出段階で覆すこ
とができるようになり，生殖補助医療の進展によってさまざまな問題に直面す
るに至っているといえよう。
これらの取扱いによって，民法772条の立法当時において考えられていた
「嫡出推定一嫡出否認」という枠組みは，大きく変容してきたといわざるをえ
ない。しかしながら， i300日問題」の帰結からも明らかなとおり，このよう
な変容によっても対応できない問題は残っているうえ，民法の条文と実務の取
扱いが粗鱗をきたしている部分も修正されなければならなL、。また，生殖補助
医療の進展に伴う出生子の嫡出性をどのように考えればいいのかについても，
最高裁判例が示しているとおり，基本的には立法をもって解決すべきであるが，
立法がなされるまでの規律も明確にしておかなければならなL、。さらに，性同
一性障害者聞の婚姻に基づいて出生した子の嫡出性をどのように考えればいい
のかについても解答が求められているといえよう。したがって，以下では，父
子の嫡出性に関する範囲で立法論を検討しておくこととする。
2 立法論の動向
(1 ) 嫡出子の概念について一一「推定されない嫡出子」の取扱い
婚姻成立後200日以内に出生した「推定されない嫡出子」については，現時
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点では，嫡出否認制度をより柔軟化することを前提として， r推定される嫡出
子」とすべきだとする説が多数説であろう(7~ただし，それをどのような規
律をもって達成するかについては説が分かれる。旧フランス民法における懐胎
主義ではなく， ドイツ民法における出長主識を採用すれば，基本的にそのよう
な要請は満足しうる冊。
2005年のフランス民法312条は，婚姻中懐胎子および婚姻中出生子は，夫
を父とすると定めている。ただし，子の出生証書が夫を父として表示していな
いときや，離婚または別居請求がなされている聞に子を懐胎・出生したときは，
一定の期間内であれば父性推定が排除される(同313条)。つまり，フランス
民法は，懐胎主義と出生主義を併用しつつ，一定の場合に父性推定を排除する
という規律となっている〈ヘ
また， 1997年のドイツ民法 1592条 l号は，婚姻中に出生した子は，夫を父
とすると定めている。ドイツでは，協議離婚は存在せず，裁判よの離婚しかな
いため，離婚後に出生した子が前夫の子である蓋然性が極めて低いからである
(77) 従来からの学説の状況については，以下の論点も含め，前田泰「日本における議
論の整理JIr家族〈社会と法>~ 28号15頁以下 (2012年)が詳細にまとめている。
なお，以下における親子関係成立に関する比較法的検討は，谷口・前掲注
(58)24頁以下も参照。
(78) 松川正毅「婚姻による親子関係の推定制度」婚姻法改正を考える会編「ゼミナー
ル婚姻法改正~ (1995年， 日本評論社)245頁，小池泰「実親子関係成立の在り方
に関する問題点」大村教志ほか編著『比較家族法研究~ (2012年，商事法務)14 
頁。
(79) フランス民法の規律の変遷については，水野紀子教授の諸論稿があるが，現在の
フランス民法の規律については，西希代子「比較法的検討一一フランス」前掲注
(77)67頁以下，金子敬明「実親子法に関する資料 Iフランス法」前掲注(78)
「比較家族法研究J379頁以下を参照。なお，水野教授は， i日本法がいまだに学ぶ
べきなのは，フランス民法の実親子法の精織な規定であり，私的な親子鑑定を刑事
罰をもって禁ずるフランス刑法の倫理なのではないだろうか」と述べている (i実
親子関係法の展開と位置づけ」星野英一先生追悼『日本民法学の新たな時代」
(2015年，有斐閣)987頁以下)。
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とされている刷。ただし，婚姻が夫の死亡によって解消した場合，解消後 300
日以内に出生した子については，前夫を父とする(同 1593条)。そして，婚姻
が離婚によって解消した場合，離婚の申立てから離婚判決確定までに出生した
子につき，離婚判決確定後1年以内に第三者が前夫の承諾を得てその子を認知
したときは， 1592条 l号は適用されないとされている(同 1599条 2項)。つ
まり， ドイツ民法は，出生主義を採用しつつ，婚姻の死亡解消と離婚解消に分
けて父性推定のサブルールを定めているといえよう。
いずれの方向性にも妥当性があるものと考えるが，事故や病気によって婚姻
が死亡解消した場合のことを考慮すれば，死後に認知の訴えを提起しなければ
ならないとするのは不自然であるから，出生主義だけでなく，懐胎主義に基つo
くサブルールが不可欠となる。離婚によって婚姻が解消した場合には，多くの
場合は前夫の子と推定するのは不自然であろうから，一定の場合に推定安排除
するサブルールが必要となる。そうだとすると， ドイツ民法の規律のほうがよ
り細かい点に配慮、しており，より明快であるように思われる。なお，内縁の成
立にも推定を及ぼすべきかという議論があるが附，それは否定し，法律婚成
立後に出生した子の父性はすべて嫡出否認の訴えで争うというシンプルな形が
望ましいものと考える。
(2) 嫡出推定の規律一一「推定の及ばない子Jの取扱い
父子関係の成立について，出生主義を採用する場合においてち， r推定の及
(80) ドイツ民法の規律については，野沢紀雄「比較法的検討一一ドイツ」前掲注
(77)53頁以下，小池泰「実親子比較対照表J前掲注(78)~比較家族法研究~ 375頁
以下，窪田充見「実子法」中田裕康編「家族法改正~ (2010年，有斐閣)49頁以下
を参照。木村教子「法律上の親子関係の構成原理(ー)J法学論叢 167巻 l号 l頁以
下 (2010年。連載中)は， ドイツ法における議論を参照し，血縁主義以外にどの
ような価値・原理を考慮するのか(構成要素の問題)，それらをどのように衡最す
るのか(衡量基準の問題〉などにつき，詳細に検討している。なお， ドイツ民法と
フランス民法の比較については， トピアス・ヘルムス(野沢紀雄・遠藤隆幸訳)
「生物学的出自と親子法~ (2002年，中央大学出版部〕も参照。
(81) 阿部・前掲桟(13)97頁を参照。
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ばない子」とL、う概念は残ることとなる。この点については，判例の外観説を
明文化したほうがよいのか側，それとも，現行の嫡出否認制度を柔軟化して
対応することとしたほうがよいのか，という論点が生じる。判例上の外観説も
論理的な外躍をもった概念を使用せざるをえないし，外観上は問題としえない
としても権利濫用の法理を用いて妥当な結論を導くとする判例のもとでは，外
観説の明文化は必ずしも有効とはいえないのではないかと考える。
そうだとすれば，出生主義に基づく予の父性ぞ争うには，柔軟化された嫡出
否認の訴えによることとし，婚姻解消後の懐胎主義に基づく推定に関するサプ
jレールについては，嫡出否認の訴えによらない懐胎時期の推定の否定方式を認
めるという考え方が妥当であると思われる制。なお，フランス民法を参考に
し.r父の名を明示しない出生届による推定排除」を認めてよいのではないか
とする揖案もある刷。これは， r父未定の子Jの出生届(戸籍法54条〉をし
たうえで，父を定める訴えの活用可能性を検討するという提案ともリンクしう
るであろう(附8酷附5的〕
懐胎主義に碁づくサブル一ルそ定めるに当たつては，懐胎時期の撒定排除の
方式について， r300日問題」で議論となったとおり，戸籍等の個別運用レベ
ルで解決しうるものと親子関係に関する実体法レベルで解決しなければならな
いものとが混在しているのであるから，さまざまな対応方式の工夫を検討しな
ければならないであろう。その個別問題発生の可能性を事前に網羅しておくこ
とは，そもそも可能とは思われないし，あまり有効とも思われないのであるか
ら，立法論のレベルではなく今後の解釈や運用のレベルで考えておくしかない
のではないかと思われる。
(82) 小池・前掲注(78)149頁，前回(泰)・前掲注(77)20頁などを参照。
(83) 護団・前掲注(80)66頁。
(84) 松川・前掲注(78)245頁。二宮周平「立法提案一ー改正の方向性」前掲注(77)
『家族〈社会と法)J28号85頁も同旨。
(85) 前悶(楊)・前掲注(60)64頁以下。
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(3) 嫡出否認制度の規律
嫡出否認制度の柔軟化については，①否認権者の拡大，②否認権行使期間の
拡張，③承認による否認権の喪失，の 3つに分けて検討されている。
① 否認権者の拡大
否認権者については，本稿で見てきたとおり，わが国では，主として父の利
議や家の利益に配慮した結果，父のみが嫡出を否認できるものとして考えられ
てきた。しかし，子の福祉を中心とする親子関係の規律を考えなければならな
いとすると，否認権者を拡大することに正当性があることとなる。
まず，子に否認権を付与すべきとする点については，過去にはかなり懐疑的
な議論が多かったが側，現在は多くの提案が賛成している加)。次に，子の母
に否認権を付与すべきとする点については，過去にも賛成が比較的多かった
が(田現在も子の母の否認権を認めるのが多数説であろう(刷。もっとも，子
の福祉を中心原理とするならば，子の母が否認権を濫用的に行使する場合も考
えられるのであるから，逆に現在は「子の福祉に反しない場合に限定」する等
の一定の要件を付加する説もある (9九
その他の者に関しても「身分占有」がある場合を除いて，一定期間は父子関
係を否認できるとする提案もある(叩。しかし，フランス民法特有の「身分占
有」という概念については，手続規定であるとされ，旧民法策定過程から継受
(86) 我妻・前掲注(38)222頁は， I子にも与うべしとの主張はにわかに賛成しえない」
としている。
(87) 窪田・前掲注(80)69頁，小池・前掲注(78)163頁，阿部・前掲注(13)99頁，二
宮・前掲注(84)86頁，石井美智子「実親子関係法の検討J法律論叢81巻2・3合
併号64頁 (2009年)なとι
(88) 我妻・前掲注(38)222貰は，妻の否認権を無条件に認めるべきとしていた。また，
星野英一『家族法~ (1994年，放送大学教育振興会)109頁は， I妻については自ら
その不貞を認めるのだからかまわないとも言える」としている。
(89) 窪田・前掲注(80)70頁，阿部・前掲注(13)99頁，二宮・前掲注(84)86頁など。
(90) 小池・前掲注(78)164頁。筆者も同様の限定を付すのが妥当だと考える。
(91) 松川・前掲注(78)246頁。
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せずに除かれてきたのであり，ここでそのような概念を改めて導入することに
は異論が多いであろう。考え方としては妥当であると，思われるが，少なくとも
現実的とlはまいえないものと考える{側g田悶2泊}
ドイツ民法でlはま，父とされている夫，子，子の母，遺伝上の父などが否認権
者とされている(1600条〉。フランス民法では，証書に合致する身分占有があ
る場合，子，父，母，真実の親と主張する者に訴権がある (333条)。証書に
合致する身分占有がない場合，利害関係を有する者に訴権を認める (334条)。
否認権者に父のみでなく，子や母を含めることは世界的な傾向であるが，血縁
上の父にも否認訴権を認める傾向にある。しかし，血縁上の父に否認訴権を付
与することとなると，子の地位を不安定にしてしまうおそれもあるため，慎重
に考えるべきであろう倒。
② 否認権行使要件の拡張
否認権行使要件については，否認権者ごとに否認権行使期間を拡張する形で
の改正提案がなされている。たとえば，父については，起算点に応じて否認機
行使期聞を定めることとし，子の出生および父子関係を否定する事実を知った
時から l年，子の出生を知った時から 3年というように定める刷。子につい
ては，成年到達後，父子関係を否定する事実を知った時から l年とする制。
母については，父の行使期間に合わせて，子の出生から 3年とする(問。
ドイツ民法における否認権行使期聞は，取消権者が父子関係の不存在に係る
事情を認識した時から 2年とされている(1600条bI)。ただし，子について
(92) 水野教授も， r日本法になじみのない身分占有概念を入れることの困難奇考える
と，日本法の改正提案は，提訴権者と提訴期聞の制限を考えるほうがふさわしいも
のと忠われる」とされている(水野紀子「親子関係法」前掲注(77)r比較家族法研
究J23貰)。
(93) この点については，窪田・前掲注(80)71頁，小池・前掲注(78)154頁を参照。
(94) 窪田・前掲注(80)72頁。小池・前掲注(78)15頁，阿部・前掲注(13)99頁も参
照。
(95) 窪田・前掲注(80)73頁。
(96) 窪田・前掲注(80)73頁。
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は，未成年中に法定代理人が適時の否認をしなかった場合，子が成年に遣した
後，父性に反する事情を知った時点から 2年とする特則が置かれている 0600
条billIV)。フランス民法では，身分占有がある場合，身分占有が終了した日
または対象となる親が死亡した尽から 5年とされている (333条 1項)。身分
占有がない場合，証書成立の日から 10年とされている。ただし，子について
は，成年に達した後10年である (334条〉。
否認、権行使期聞を拡掘すると，子の法的地位の安定性を奪う危険性がある。
そうだとすれば，子の否認権行使期聞の拡張についてはあまり問題がないとも
いえるが，父母の否認権行使期間の拡張には慎重でなければならないともいえ
る。悩ましいところであるが，基本的にはよ記のような提案にするしかないの
ではないかと考える。
なお，以上のように否認権者を拡大し，否認権行使要件を拡張するのであれ
ば，今まで嫡出否認制度の外側で否認権行使を認めてきたともいえる家事事件
手続法 277条審判(旧 23条審判)を見直すべきかどうかも問題となる。否認
権者となった者は，調停申立に碁づく家事審判という方式でなく，正面から自
らが否認権を行使できるようになるのであるから，否認権訴訟の中で合意に基
づく和解が可能となるのであれば，もはやそのような審判は役割を終えたと考
えてよいであろう。また，人事訴訟法41条1:項が夫死亡の場合に相続人によ
る嫡出否認の訴えを定めているが附，これについても民法上の否認権者のみ
が一方当事者の死亡後も否認権を行使しうると純化すべきであろう。また，承
認による否認権の喪失に関しては，廃止論が唱えられたこともあるが側'否
認権訴訟の提訴権者と提訴期聞が柔軟化する限り，特にこれを廃止しなければ
ならないという社会的要請はないものと思われるし，また意思主義的な解釈を
可能とする条文でもあるため，現行法を維持することでよいと思われる(船。
(97) 旧人事訴訟手続法29条時代から議論があったところである(岡垣皐ほか編「注
解人事訴訟手続法~ (1987年，青林書院)311-320頁(徳田和幸執筆)を参照)。
(98) 阿部・前掲注(13)98頁。
(99) 窪田・前掲注(80)74頁。
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(4) 人工生殖子に関する特則
人工生殖子に関しては， AIHの場合，血縁上の父と父性推定が働く父とが
同一なのであるから，特に立法的手当を要しないものと考えてよいだろう。た
だし，凍結保存精子安使用する場合は，そもそもそのような行為がどのような
要件で認められるかが生命倫理上の前提問題となるのであるから，父性推定と
父性否認のルールだけで規律すべきではないだろう。事実上父性推定が働く場
合もあるだろうが，そうでない場合に関しては， もっと慎重に議論がなされる
べきである。
AIDの場合，血縁上の父と父性推定が働く父とが異なるのであるから，ど
のような場合に AIDが認められるのかという議論とともに，父子関係成立ルー
ルは明確にしておく必要がある。また性同一性障がい者が婚姻して子をもうけ
る場合にも AIDによることとなるが， AID一般の議論に包括させて論じてよ
いのか，それとも特別なルールをさらに考えるべきなのかについて検討しなけ
ればならない。ここでは父子関係成立ルールに限定して考えることとする。
まず， AIDの場合，現在の多数説では，夫の同意がある場合には，嫡出推
定が及ぶものとし，かっ，夫は否認権を行使できないとされている。筆者もこ
のような考え方が妥当であると考える。そうだとすれば， AIDに夫が同意し
ていなければ，夫は嫡出否認の訴えで争うべきであるから，父性推定に関して
は，特別な規定は不要である。しかし，夫が同意した場合には父性否認権を行
使しえないものとする点については，特則をもうける必要があるだろう(100)。
ただし， AIDについて論じられてきたのは，主として，予をもうける親の
権利(特に母の産む自由)であり，子については身分の安定性の保障が考えら
れてきたが，人格を有する子をもうけるのであるから，親の権利や子の身分の
安定性の保障の前に，子の人格権の保障そのものが優先されなければならない
はずである。 AIDで生まれた子にとって自らの出自を知りえないことは，重
(0) 窪田・前掲注(80)74頁。
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大なアイデンティティの危機を生じる可能性があるく則。そうだとすれば，子
の人格権保障の一環として，自らのアイデンティティ形成のために「出自を知
る権利」が保障されなければならないだろう (10九
性同一性障がい者が婚姻して子をもうける場合， AID一般の議論と同一に
論じてよいかどうかについては，若干疑問がある O 一般の AIDの場合，同意
を与えた夫は自己の遺伝子が子の遺伝子と異なる ζ とを否認しえないため，子
自身が父子関係を積極的に知ろうとしない限り， AIDが行われたこと自体を
知りえないことが多い。しかし，性同一性障がし、者の婚姻によって子をもうけ
た場合， AIDに同意を与えた者は否認権を行使しえないというだけでなく，
子にとっては，父子関係を積極的に知ろうとしなくても，自己の遺伝子が父の
遺伝子と異なることを容易に知りうる。
この点について，子のアイデンティティ形成にとって差異があると考えるか
どうかが問題となるが，子にとっては，自分の出自を知る権利のみならず，自
分の出自を知らされない権利も同様に重要であると考えるならば，差異を認め
るべきこととなろう(附。しかし，自分の出自を知る権利にパラレルに対応す
るのは，自分の出自を強制的に知らされない権利なのであって，自己の遺伝子
が父の遺伝子と異なることを知ってしまうことを避ける権利ではないのではな
いか。養子縁組の場合であっても，例えば，ベルギー人夫婦がナイジエリア出
身の子と完全養子縁組するときには，自己の遺伝子が父母の遺伝子と異なって
いることを明白に知りうるのであって，父母を積極的に知ろうとしなくても明
らかに父母ではないことを知りうるのは，生殖補助医療の場合に限られるもの
(101) この点については，非配偶者間人工授精で生まれた人の自助グループ・長沖暁子
編著 ~AID でtEまれるというこ左 J (2014年，高書房)，歌代幸子『精子提供』
(2012年，新潮社)などを参照。また，性同一性障がい者の婚姻と子に関しては，
杉山麻里子『ルポ 同性カップルの子どもたちJl(2016年，岩波書庖)を参照。
(102) i出自を知る権利」については，ニ宮周平「子の出自を知る権利(1)(2)J戸籍
時報632号6頁以下 (2008年)641号2頁以下 (2009年)，棚村・前掲注(76)339
頁以下を参照。
(103) この点については，水野紀子「政判平成25年12月10日判例評釈Jf平成26年
度重要判例解説Jl(20日年，有斐閣)84頁を参照。
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ではないだろう。そうだとすれば，明らかに子を設けえない父母がAIDによっ
て子を設けることの倫理的問題性のみが残るというべきであろう。
もっとも，性同一性障害者の性別の取扱いの特例に閲する法律は，できる限
り一般の婚姻と同様に取り扱うべきとするのが立法趣旨であろうから，父子関
係に関しでも一般の AIDと同様な取扱いにせざるをえないのではないかとも
思える。また，自ら積極的に父母を知ろうとしなくても，遺伝子上の父母が監
寵している父母ではないことを知りうる可能性が多々存することは，現代の高
度情報化社会では避けられないともいえる。悩ましい問題であるが，子の人格
権保障を中核として，より慎重に議論を重ねていくしかないものと考える。
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